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DES  DONATIONS  ENTRE-VIFS  ET  DES  TESTAMENTS, 

DiCRÉTé  LE  3  MAI  1803,  PROXULGUi  LE  13  DU  MftME  MO». 


CHAPITRE  V. 

DES   DISPOSITIONS   TESTAMENTAIRES. 


SECTION  VU. 

DES    EXÉCUTEURS   TESTAMENTAIRES. 


ARTICLE  1025. 

lie  testatear  poarra  nommer  un  on  plavleors 
es^éentears  teiitamentalrefi. 

ARTICLE  1026. 

n  pourra  lenr  donner  la  tMilsIne  du  tout,  on 
•enlemeni  d'nne  partie  de  son  mobilier^  mal» 
elle  ne  pourra  durer  au-delà  de  l'an  et  Jour  à 
compter  de  son  déeès. 

S^'ll  ne  la  leur  a  pas  donnée,  Ils  ne  pourront 


ARTICLE  1027. 

Ij'hérltler  pourra  fef  re  cesser  la  saisine ,  en  of- 
ffk*ant  de  remettre  auiL  ei^éeuteurs  testamental- 

TOME  V.  1 
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rcs  ftiDinii^e  stiQlSjnii^tç  ppip*  le  ||^9lenieiit  des  len^s 
mobiliers ,  où  ejn  |as|ii)'a|it  d<^  ce  i^lpinent. 


SOMMAIRE. 

1532.  Les  exécuteurs  testamentaires  étaient  inconnus  dan^la 
législation  romaine. 

1538.  C'est  au  droit  coutumier  qu'ils  doivent  leur  origine. 

1534.  Comment  ils  étaient  saisis, 

1535.  Le  Code  les  maintient,  —  Comment  ils  peuvent  être 
nommés  et  révoqués, 

1536.  Ce  sont  de  vrais  mandataires ,  auxquels  les  règles  gé- 
nérales du  mandat  sont  applicables, 

1537.  La  saisine  n'existe  plus  pour  eux  de  plein  droit ,  et  le 
testateur  ne  peut  leur  conférer  que  celle  du  mobilier, 

1538.  Comment  cette  saisine  se  concilie  avec  celle  des  héri- 
tiers à  réserve, 

1539.  Sur  quels  meubles  elle  porte,  quand  elle  embrasse  tout 
le  mobilier. 

1540.  De  sa  durée  annale.  Peut-elle  cire  prolongée,  soit  par 
le  testateur,  soit  par  le  juge  ? 

1541.  Moyen  quont  les  héritiers  pour  la  faire  cesser, 

1542.  Conséquences  de  la  saisine,  quant  au  paiement  des 
legs  mobiliers  et  des  dettes. 

1543.  L'exécution  testamentaire  n'est  pas  une  charge  obligée  ; 
on  est  libre  de  la  refuser  et  même  de  s'en  démettre  après  l'a-- 
voir  acceptée, 

1544»  En  cas  de  refus  ou  d'incapacité ,  celui  qui  est  appelé 
à  remplir  cette  mission  perd-il  le  legs  fait  à  son  profit  ? 

1545.  //  n'est  pas  permis  de  pourvoir  à  son  remplacement  ; 

1546.  A  moins  qu'il  ne  désigne  lui-même  son  successeur,  en 
vertu  dé  la  faculté  que  le  testateur  lui  aurait  donnée. 

COMMENTAIRE. 

1532.  —  Le  droit  romain  avait  beaucoup  fait 
pour  assurer  Texécution  des  testaments,  car  elle  in- 
téressait à  ses  yeux  Tordre  public  :  Publiée  enim  ex- 
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pedit  suprema  hominum  judicia  exitum  horhete  [\]. 
Aussi ,  non  content  d'autoriser  les  héritiers  à  prendre 
possession  de  l'hoirie  (2),  et  d'ouvrir  aux  légataires 
les  aclicms  personnelle ,  réelle  et  hypothécaire  (3) ,  il 
permettait  encore ,  selon  les  cas ,  de  faire  intervenir 
l'autorité  des  juges  ou  des  évêques  pour  contraindre 
au  paiem^t  les  débiteurs  des  legs  (4)  ;  et  privant  de 
l'hérédité ,  comme  indignes,  les  institués  qui  refu- 
saient d'accomplir  la  volonté  du  testateur ,  il  y  appe- 
lait directement  les  simples  légataires  qui  donnaient 
des  sûretés  pour  cet  accomplissement  (5). 

Mais  les  exécuteurs  testamentaires  étaient  incon- 
nus dans  cette  législation ,  et  on  en  trouve  à  peine  te 
germe  dans  quelques  lois  éparses  que  les  auteurs 
ont  rappelées  (6) . 

1533.  —  C'est  le  droit  coutumier  qui  en  introdui- 
sit l'usage  pour  éviter  la  dilapidation  des  biens  lais- 
sés par  le  défunt  :  et  sans  indiquer  ici  la  différence 
ou  le  rapport  qui  pouvait  exister  entre  les  coutumes 
dans  la  nature ,  l'étendue  ou  l'exercice  des  fonctions 
de  l'exécuteur  testamentaire  (7) ,  bornons-nous  à  dire 
que  presque  toutes  renfermaient  sur  ce  point  des 
dispositions  spéciales ,  dont  les  canonistes  et  les  ju- 


(1)  L.  V,  flf.,  testamenta  quemadmodum  aperiantur. 
(3)  L.  ult.y  G.,  de  edicto  divi  Hadriani  tollendo. 

(3)  L.  I,  C,  communia  de  legatis. 

(4)  LL.  xxYiii,  G.,  de  epUcopis  et  clericis  ;  m ,  §  1,  G.,  communia  de  le- 
gatis; XXXII,  G.,  de  fideicommissis,  Auth.  hoc  amplii^s. 

(5)  Nov.  I,  cap.  I. 

(6)  LL.  XXIV,  g  2,  et  XXVIII,  G.,  de  episcopis  et  clericis  ;  xcvi,  %  3,  et  cvii, 
(T.,  de  legatis  l«;  xvii,  fî.^  de  legatis  s°;  m,  ix  et  xxxiii,  fT.,  de  alimentis  et 
cibariis  legatis;  xii,  §4,  ff.,  de  religiosis  et  sumptibus  funerum;  vu,  lï., 
si  cui  pltis  quàm  per  legem  falcidiam  licuerit;  nov.  cxxxi,  cap,  2,  et 
cLxxvii,  cap.  1  ;  id.  de  l'empereur  Léon,  lxviii. 

(7)  On  peut  voir  là-dessus  la  conférence  de  Guenois  sur  les  coutumes. 
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risconsultes  des  pays  de  droit  écrit  avaient  fini  par 
s'inspirer  eux-mêmes  (1). 

153 &.  —  Sous  Tempire  des  principes  qui  domi- 
naient alors  la  législation  coutumière,  la  saisine 
d'an  et  jour  appartenait  de  plein  droit  à  Texécuteur 
testamentaire ,  dès  le  décès  du  testateur.  Dans  la 
plupart  des  coutumes  (2) ,  cette  saisine  se  restreignait 
aux  meubles  ;  mais  quelques-unes  (3)  la  faisaient 
aussi  porter  sur  les  acquêts  en  cas  d'insuffisance  ; 
d'autres  (4)  retendaient  simultanément  aux  meubles 
et  aux  acquêts  ;  d'autres  enfin  (5)  voulaient  qu'elle 
frappât  indistinctement  tous  les  biens  de  l'hérédité , 
meubles  ou  immeubles.  Il  n'y  avait  pas,  en  un  mot, 
de  règles  fixes  et  certaines  sur  l'étendue  de  la  sai- 
sine, et  celle-ci  n'était  même  pas  admise  dans  les 
pays  de  droit  écrit  où  l'exécution  testamentaire  avait 
pénétré  dès  son  origine  (6) . 

1535.  —  Le  Code,  s'inspirant  des  traditions  an- 
ciennes ,  a  maintenu  les  exécuteurs  testamentaires , 
et  l'art.  1025  permet  au  testateur  d'en  désigner  un 
ou  plusieurs.  Nous  verrons  bientôt  (7)  comment  ils 
doivent  fonctionner. 

Quant  à  la  manière  dont  leur  nomination  peut 
être  faite ,  il  est  évident ,  quoique  la  loi  ne  s'en  ex- 


(1)  Yoy.  la  clémentine  unique  des  testaments,  la  Somme  de  saint  Thomas, 
v»  Eleomosynaj  et  Furgole,  des  testaments,  chap.  10,  sect.  4,  n«  12. 

(2)  Paris,  art.  297;  Reims,  art.  293;  Clermont,  art.  134;  Troyes,  art.  99,  etc. 

(3)  De  ce  nombre  étaient  celles  de  Meaux,  art.  8  ;  du  Nivernais ,  art.  2,  et 
du  Bourbonnais,  art.  22. 

(4)  voy.  les  coutumes  d'Anjou,  art.  274,  et  du  Maine,  art.  291. 

(5)  Notamment  celles  d'Orléans,  art.  290;  du  Poitou,  art.  291,  et  de  Blois, 
art.  177. 

(6)  Furgole,  des  testaments,  chap.  10,  sect.  3,  n"  28  et  36. 

(7)  infrà,  n"  1561  et  suiv. 
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plique  pas ,  que  la  mission  dont  ils  sont  investis  doit 
leur  être  confiée  par  testament.  C'est  ce  qui  résulte 
de  la  nature  môme  de  cette  mission  ,  qui  tend  à  res- 
treindre ou  à'  modifier  dans  leur  exécution  les  droits 
de  rhéritier  et  des  légataires ,  et  qui ,  dès  lors ,  est 
une  véritable  disposition  à  cause  de  mort  soumise 
aux  formes  testamentaires. 

Nous  en  dirions  autant  de  leur  révocation  si  l'art. 
1 035 ,  aux  termes  duquel  le  testament  peut  être  ré- 
voqué par  une  simple  déclaration  de  changement  de 
volonté  faite  devant  notaire ,  n'autorisait  à  prendre 
cette  voie  par  analogie. 

1536.  —  Les  exécuteurs  testamentaires  sont  au- 
jourd'hui ,  comme  autrefois ,  des  mandataires  vérita- 
bles nommés  par  le  testateur-  pour  le  représenter  et 
pour  gérer  sa  succession  dans  l'intérêt  de  ceux  qui 
sont  appelés  à  la  recueillir. 

Leurs  pouvoirs  diffèrent  du  mandat  ordinaire, 
puisqu'au  lieu  de  cesser  à  la  mort  du  mandant,  c'est 
alors  seulement  qu'ils  commencent.  La  disposition* 
de  l'art.  2003  sur  ce  point  n'est  pas  faite  pour  eux; 
elle  se  restreint  aux  mandats  dont  l'exécution  devait 
précéder  le  décès  du  mandant ,  et  reste  sans  influence 
sur  ceux  dont  la  durée  ultérieure  ne  peut  être  dou- 
teuse. Ainsi ,  quand  je  vous  charge  d'acheter  un  fonds 
pour  mes  héritiers  (1  ) ,  d'élever  un  monument  sur  ma 
tombe  (2) ,  c'est  ma  mort  qui  ouvre  le  mandat  au 
lieu  d'y  mettre  un  terme.  Il  en  est  de  même  de  la 
mission  dont  les  exécuteurs  testamentaires  sont  in- 
vestis ;  on  ne  peut  voir  en  eux  que  des  mandataires 


(1)  L.  XIII,  fT.,  mandati  vel  contra. 

(2)  L.  XII,  S  ultim.,  ff,  eod.  Ht. 
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posûiuiûes ,  et  les  règles  générales  du  mandat  leur 
sont  applicables  toutes  les  fois-  que  la  loi  n'en  a  pas 
autrement  disposé. 

1537.  —  Mais  la  saisine  n'existe  plus  pour  eux 
de  plein  droit,  elle  ne  leur  appartient  qu'autant  que 
le  testateur  la  leur  a  déférée.  Le  Code  n'a  pas  voulu 
consacrer  sous  ce  rapport  les  principes  posés  par  le 
droit  coutumier ,  et  le  système  qu'il  a  suivi  n'en  est 
que  plus  logique.  Dès  que  l'exécution  testamentaire 
est  un  mandat ,  pour  connaître  l'étendue  ou  la  limite 
du  pouvoir  qui  s'y  lie ,  il  faut  nécessairement  consul- 
ter le  titre  et  rechercher  si  la  saisine  en  découle ,  di- 
Hgenter  fines  mundati  cnstodiendi  sunt  (1).  C'est 
donc  le  testateur  seul  qui  peut  la  donner  :  et  pour 
faire  cesser  les  anciennes  controverses  sur  le  point 
de  savoir  quels  sont  les  objets  qu'elle  frappe,  Tart. 
1 026  veut  qu  elle  ne  puisse  porter  que  sur  tout  ou 
partie  du  mobilier; 

En  consacrant  à  cet  égard  les  dispositions  de  la 
plupart  des  coutumes  qui  la  restreignaient  aux  meu- 
bles seulement ,  le  législateur  a  fait  acte  de  sagesse , 
car  les  immeubles  ne  peuvent  pas  disparaître  et  le 
ministère  conservatoire  de  l'exécuteur  testamentaire 
était  inutile  pour  éviter ,  en  ce  qui  les  touche ,  les  di- 
lapidations de  l'héritier. 

1538.  —  Cette  saisine  de  fait  ne  crée  pas  un  obs- 
tacle à  la  saisine  légale  des  réservataires  ou  du  léga- 
taire universel ,  dans  les  cas  prévus  par  les  art.  1 004 
et  1006.  La  possession  de  l'exécuteur  testamentaire 
n'est  autre  chose  qu  une  détention  matérielle  pro- 


(1)  L.  V,  ff.,  ibid. 
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premènt  dite ,  une  sorte  de  séquestre  destiné  à  ga- 
rantir la  conservation  du  mobilier  dont  les  héritiers 
à  réserve  ou  le  léga^taire  universel  sont  les  véritables 
possesseurs  civils  vis-à-vis  de  tous  ceux  qui  amen- 
dent des  droits  dans  l'hérédité.  Hœc  comuetudo,  di- 
sait Dumoulin  (1) ,  non  facit  qiiin  hœres  non  sit  sai- 
situs  ut  dominus ,  sed  operatur  quod  executor  po-- 
test  ipse  manum  ponere,    apprehendere. ......;  et 

etiàm  non  est  verus  possessor ,  et  nisi  ut  procurator 
tantùm. 

Simple  mandataire,  chargé  d'une  mission  spéciale 
et  définie  par  le  testateur ,  l'exécuteur  testamentaire 
n'est  investi  d'aucun  droit  réel  dans  la  succession , 
et  ne  peut  rien  faire  pour  amoindrir  la  saisine  légale 
ou  la  propriété  qui  appartient  à  d'autres  qu'à  lui. 

1539.  —  Nous  n'essaierons  pas  de  reproduire 
ici  l'énumération  des  meubles  qu'il  peut  appréhen- 
der comme  tel  quand  son  droit  s'étend  sur  tout  le 
mobilier.  On  peut  voir  sur  ce  point  les  détails  que 
donne  Bacquet  [%)  et  qui  sont  toujours  bons  à  sui- 
vre aujourd'hui.  Contentons-nous  de  dire  d'une  ma- 
nière générale  que  l'exécuteur  testamentaire  a  unQ 
main-mise  incontestable  sur  tous  les  meubles  corpo- 
rels on  incorporels  laissés  par  le  défunt. 

Mais  il  ne  peut  appréhender  les  fruits ,  moissons , 
loyers  ou  fermages  des  immeubles  non  encore  échus 
au.  jour  de  l'ouverture  de  la  succession.  Bacquet  (3}, 
Ferrière  (4)  et  Ricard  (5)  lui  refusaient  avec  raison 


(1)  sur  l'art.  95  de  l' ancienne  coutume  de  Paris,  n«  10  el  il. 
(3)  Droit  de  bâtardise,  chap.  7,  n»  5. 

(3)  Ibid. 

(4)  Sur  Vart.  297  de  la  coutume  de  Paris,  n«»  33  et  34. 

(5)  Des  donations,  part.  3,  n*  77  et  78. 
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cette  faculté  que  Tusage  consacrait  au  Châtelet  de 
Paris  (1),  et  que  trop  d'auteurs  (2)  ont  adoptée  de 
nos  jours.  Les  immeubles  sont  la  propriété  des  héri- 
tiers à  réserve  ou  du  légataire  universel,  qui  ont 
seuls  le  droit  de  les  posséder,  et,  d'après  l'art.  547 
C.  Nap.,  les  fruits  naturels  ou  industriels  appar- 
tiennent au  propriétaire  par  accession  (3) . 

1540.  —  La  saisine  de  l'exécuteur  testamentaire 
ne  peut  se  maintenir  au-delà  d'un  an  et  un  jour  à 
partir  du  décès  du  testateur.  C'était  la  limite  extrême 
que  le  droit  coutumier  assignait  à  sa  durée,  c'est 
celle  que  l'art.  1026  lui  donne  maintenant. 

En  règle  générale ,  ce  délai  doit  suffire  pour  l'ac- 
wmplissement  du  mandat  :  mais  on  s'accorde  à  re- 
connaître que  s'il  a  pour  point  de  départ,  dans  les 
situations  ordinaires ,  le  jour  où  la  succession  s'est 
ouverte ,  il  ne  commence  à  courir ,  en  cas  de  contes^ 
tations  avec  l'héritier  ou  d'ignorance  du  testament, 
que  du  jour  de  la  cessation  des  difficultés  ou  de  la 
connaissance  des  dispositions  faites  par  le  défunt. 
Cette  théorie,  fondée  sur  la  raison  et  l'équité,  est  en- 
core une  des  traditions  léguées  par  l'ancien  droit 
des  coutumes  à  la  jurisprudence  (4)  et  à  la  doc- 
trine (5)  modernes. 


(1)  Yoy.  Rousseaud-Lacombe,  V*  exécuteur  testamentaire,  n»  7. 

(2)  Toullier,  t.  v,  n»  587;  Delvincourt,  t.  ii,  p.  372,  note  5;  Poujol,  sur 
l'art.  1031,  n»6;  Dalloz,  A.,  édit.  nouv.,  t.  xvi,  p.  1111,  n«  4097;  Troplong,  sur 
l'art.  1026,  no  2001. 

(3)  Coin-Delisle,  sur  les  art.  1025-1027,  n»  4;  Bayle-Mouillard,  sur  Grenier, 
n«  331,  t.  II,  p.  13,  note  a. 

(4)  Poitiers,  23  ventôse  an  XIII,  Sir.,  coll.nouv.,  2,  2, 33;  Dallez,  A.,  vi,  132. 

(5)  Grenier,  des  donations,  1. 1,  n<'330;  Toullier,  t.  v,  n«  594;  Duranton, 
t.  IX,  n*  399;  Vazeille,  sur  l'art.  1026,  n*  3;  Poujol,  sur  les  art.  1026-1027, 
n<»2;  Marcadé,  sur  l'art.  1026,  n»  2;  Bayle-Mouillard,  sur  Grenier,  n«  330, 
t.  III,  p.  11,  note  c;  Troplong,  sur  l'art.  1026,  n»  1999;  Dalloz,  A.,  édit.  nouv., 
t.  XVI,  n<»  4063. 
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On  s'est  demandé  si  la  durée  annale  de  la  saisine 
conférée  à  Texécuteur  testamentaire  peut  être  pro- 
longée soit  par  le  testateur ,  soit  par  le  juge ,  et  cette 
question  a  divisé  les  auteurs  (1  ) . 

En  présence  des  termes  prohibitifs  de  Tart.  1 026 , 
l'affirmative  ne  nous  paraît  pas  soutenable.  On  ne 
saurait  oublier  en  effet  que  la  prohibition  ne  se 
trouvait  pas  dans  le  projet  du  Code  et  qu'elle  y  fut 
insérée  sur  la  demande  formelle  du  tribunat  (â), 
afin  d'exprimer  que  la  saisine ,  dans  aucun  cas  ,  ne 
peut  durer  aurdelà  de  l'an  et  jour.  Ces  mots ,  dans 
aucun  cas,  révèlent,  à  ne  pouvoir  pas  s'y  méprendre, 
la  volonté  du  législateur  :  elle  lie  le  testateur  comme 
le  juge,  et  ni  Tun  ni  l'autre  n'ont  le  droit  de  la  mécon- 
naître en  faisant  ce  qu'elle  a  défendu. 

15&1.  —  Mais  si  la  saisine  de  l'exécuteur  testa- 
mentaire ne  peut  se  prolonger  au-delà  du  terme  dans 
lequel  la  loi  circonscrit  sa  durée ,  rien  ne  s'oppose 
à  ce  que  les  héritiers  puissent  la  faire  cesser  avant 
l'expiration  de  ce  même,  délai.  L'art.  1027  leur  en 
fournit  le  moyen,  et  s'ils  justifient  du  paiement  des 
legs  mobiliers,  ou  s'ils  offrent  de  remettre  à  l'exé- 
cuteur testamentaire  somme  suffisante  pour  faire 
face  à  ce  paiement  que  la  saisine  avait  pour  unique 
objet  d'assurer ,  par  son  intermédiaire ,  sa  mission 
désormais  terminée  n'a  plus  de  raison  d'être,  puis- 


(1)  roy.  pour  l'affirmative  Grenier,  loc.  cit.  ;  Delvincourt,  t,  ii,  p.  373,  note 
6;  Dnranton,t.  ix,  n«400;  VazeilJe,  sur  l'art.  1026,  n»  2;  Poujoi;sMr  les  art. 
1036-1027,  n»  3:  confrà  ;  Marcadé,  loc.  ct7.  ;  Bayle-Mouillard ,  sur  Grenier, 
n"  330,  t.  ui,  p.  11,  note  d;  Dalloz,  A.,  édit.  nouv.,  t.  xvi,  n»»  4063  et  suiv.  — 
M.  TToplong,  sur  l'art.  1026,  w»  1999  et  2000,  croit  que  le  juge  peut  prolonger 
la  durée  delà  saisine,  mais  que  ce  droit  n'appartient  pas  au  testateur.  Nous 
ne  voyons  pas  la  raison  de  cette  différence. 

(2)  Séances  des  10  germinal  an  XI  (31  mars  1803}  et  jours  suivants. 
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que  le  but  eh  est^éfinitivement  rempli  ;  la  saisine , 
en  un  mot ,  ne  peut  survitre  dans  ses  mains  à  la 
charge  même  dont  elle  découlait. 

Mais  les  héritiers  ne  pourraient  plus  la  faire  ces- 
set  comme  autrefois  sous  l'empire  de  quelques  cou- 
tumes (1),  en  donnant  caution  pour  Texécution  des 
legs.  L'art.  1027  ne  leur  accorde  pas  cette  faculté; 
il  veut  que  le  paiement  soit  déjà  effectué,  ou  que  des 
deniers  stiffisants  pour  y  subveiiir  soient  mis  à  la 
disposition  de  Texécuteur  testamentaire ,  sans  quoi 
ce  dernier  conserve  la  saisine. 

1542.  —  Et,  comme  conséquence  des  droits  ou 
des  devoirs  qui  s'y  lient ,  il  doit  non-seulement  ac- 
quitter les  legs  mobiliers ,  mais  encore  concourir  à 
Textinction  des  dettes. 

Toutefois ,  pour  ne  pas  engager  outre  mesure  sa 
responsabilité,  il  devra  se  concerter  à  cet  égard  avec 
lés  héritiers  qui  sont  intéressés  à  vérifier ,  soit  la  va- 
lidité du  testament,  soit  lés  obstacles  que  pourrait 
mettre  au  paiement  des  dettes  Texécution  préalable 
des  legs,  soit  enfin  la  valeur  ou  la  sincérité  des  titres 
dont  se  prévalent  les  créanciers. 

1543.  -i-  La  mission  d'exécuteur  testamentaire 
n'est  point  une  charge  obligée  pour  celui  qui  est  ap- 
pelé à  la  remplir.  Il  reste  libre  d'accepter  ou  de  re- 
fuser ,  cela  n*est  pas  douteux  ;  et  nous  ne  saurions 
admettre ,  malgré  l'autorité  de  quelques  auteurs  (2) , 
qu'après  avoir  une  fois  accepté  ce  mandat  on  n'est 


(1)  Meaux,  art.  35;  Bourbonnais,  art.  295;  Nivernais,  art.  6. 

(2)  Grenier^  des  donations,  t.  i,  n°338;  Touiller,  t.  v,  n®  577;  Delvincourt, 
t.  II,  p.  372,  note  4,  in  fine;  Duranton,  t.  ix,  n»  392;  Poujol,  sur  l'art.  1025, 
n»3. 
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{dos  mafHre  d'y  renoncer,  si  Ton  rfencourt  pas  un 
grand  préjudice  en  le  continuant. 

Cette  doctrine  que  professait  Furgole  (1)  pouvait 
être  fondée  autrefois ,  car  elle  reposait  sur  le  prin- 
cipe :  Voturiftatis  est  smcipere  mandatum ,  necessi- 
tatis  cmMumtnare  {^.  Mais,  loin  de  la  sanctionner, 
les  règles  du  Code  la  condamnent  avec  énergie.  Les 
art»  i003  et  2607  autorisent  en  effet  la  renonciation 
du  mandataire  avec  ou  sans  indemnité,  selon  qu'il  y 
a  préjudice  pour  le  mandant  à  voir  cesser  le  mandat, 
ou  pour  lui  à  le  continuer.  Ce  droit  de  se  démettre  de 
fonctions  qui  le  gênent,  personne  ne  peut  le  lui  ravir, 
et  s'il  est  vrai ,  comme  nous  Tavons  déjà  vu  (3) ,  que 
r«écutèur  testamentaire  n'est  lui-même  qu  un  man- 
dataire véritable ,  on  sera  bien  obligé  de  reconnaître 
qu'il  peut  user  à  son  tour  de  cette  faculté  (4) . 

1544.  —  Quant  au  sort  du  legs  dont  il  pourrait 
être  gratifié ,  les  tribunaux  devront  se  demander  si 
ce  legs  est  ou  non  subordonné  à  la  condition  de 
Taccomplissement  du  mandat.  Dans  le  premier  cas , 
le  refus  d'accepter  la  charge  déléguée  entraînera  né- 
cessairement la  caducité  de  la  disposition;  dans  le 
second,  il  n'y  portera  aucune  atteinte. 

Cette  distinction  commandée  par  les  principes  élé- 
mentaires du  droit  et  de  l'équité  est  le  guide  le  plus 
sûr  que  puissent  suivre  les  magistrats.  On  ne  pour- 
rait ,  sans  blèssi^r  la  raison ,  poser  une  règle  invaria- 
ble en  vertu  de  laquelle  le  legs  serait  toujours  consî- 


(1)  Des  testaments,  chap.  10,  sect.  4,  n«  31. 
(S)  L.  XVII,  §  3,  ff.,  commodati. 

(3)  Suprà,  !!•  1536. 

(4)  roy.  dans  ce  sens  vazeille,  sur  l'art.  1036,  n«  3. 
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déré  comme  une  condition  tacite  de  l'acceptation  ou 
de  Taccomplissement  du  mandat ,  dont  la  gratuité 
se  présume  toujours  s*il  n*y  a  convention  con- 
traire (1). 

Notons  en  passant  que  la  question  ne  se  présente- 
rait même  pas  si  la  personne  désignée  comme  exé- 
cuteur testamentaire  était  incapable  d'accepter  ou 
de  remplir  ces  fonctions  (2) .  Alors ,  en  effet ,  la  vali- 
dité du  legs  ne  saurait  jamais  être  conlestée  ;  et  la 
condition,  si  elle  existait,  serait  réputée  nulle  ou  non 
écrite  comme  impossible  et  contraire  à  la  loi  (3). 
Nous  ne  tarderons  pas  à  revenir  sur  ce  point,  que 
nous  nous  bornons  à  énoncer  ici  (4). 

1545.  —  Il  va  sans  dire  qu'en  cas  d'inexécution 
du  mandat ,  par  suite  de  refus ,  d'abandon  ou  d'in- 
capacité de  l'exécuteur  testamentaire ,  il  n'est  pas 
permis  de  pourvoir  à  son  remplacement.  Le  testateur 
était  seul  investi  du  droit  de  confier  à  un  tiers  le  soin 
de  veiller  à  l'exécution  de  ses  volontés.  Ce  droit,  qui 
lui  était  personnel  et  qui  s'est  éteint  avec  lui ,  nul  ne 
peut  l'exercer  à  sa  place.  C'est  absolument  comme 
s'il  n'en  avait  pas  usé,  puisqu'il  ne  l'a  pas  fait  d'une 
manière  utile ,  et  personne  n'oserait  soutenir ,  qu'à 
défaut  par  lui  d'y  avoir  eu  recours ,  les  légataires  ou 
tous  autres  intéressés  pourraient  demander  aux  tri- 
bunaux de  combler  cette  lacune. 

L'ancienne  jurisprudence  (5)  autorisait  le  juge  à 
nommer  un  exécuteur  testamentaire    en  remplace-  - 


(1)  Art.  1986C.  Nap. 

(2)  Art.  1038  ibid. 

(3)  Art.  900  ibid. 

(4)  Voy.  infrà,  n*»  1553. 

(5)  voy.  Ricard,  des  donations,  part.  3,  n*  64  et  65. 
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ment  de  celui  qui  ne  pouvait  ou  ne  voulait  pas  ac- 
cepter. Mais  cet  usage  était  contraire  aux  principes , 
et  la  loi  nouvelle  ne  permet  ni  de  le  faire  revivre,  ni 
de  provoquer  même  la  nomination  d'un  simple  cu- 
rateiu-  (1  ) . 

1546.  —  Il  n*y  a  qu'un  seul  cas  dans  lequel  Texé- 
cuteur  testamentaire  puisse  être  remplacé,  c'est  lors- 
qu'il désigne  lui-même  son  successeur,  en  vertu  de 
la  faculté  que  le  testateur  lui  a  donnée  dans  ce  but. 
Tout  se  passe  alors  d'une  manière  légale ,  et  la  dési- 
gnation d'un  tiers  n'est  que  l'exécution  d'une  partie 
du  mandat  (2) . 

ARTICLE  1028. 


Délai  qal  ne*  peut  fi'obll|i;er  ne  peut  pas  être 
enLéeaiear  iestomeiitalre. 


ARTICLE  1029. 

La  femme  mariée  ne  pourra  aeeepter  Tex^éeu- 
tlon  testamentaire  qa'airee  le  eonsentément  de 
son  mari. 

1^1  elle  est  séparée  de  Mens,  soit  par  contrat 
de  mariage  y  soit  par  Jaffement,  elle  le  pourra 
airee  le  consentement  de  son  mari ,  on ,  à  son 
reflTns,  autorisée  par  la  Justice,  conformément  à 
ce  qui  est  prescrit  par  les  art.  919  et  9û9j  au 
titre  du  Ênariage* 


(1)  Caen,  13  janvier  1833,  Sir.,  coll.  nouv.,  7, 3, 155  ;  Dalloz,  A.,  nouv.  édit., 
t.  XVI,  p.  1057. 

(2)  Colmar,  8  novembre  1831,  Sir.,  coll.  noux}.,  6, 2, 483;  Dalloz,  A.,  nouv. 
édit.,  t.  XVI,  p.  1103. 


14  DONATIONS  ET  TESTAMENTS. 

ARTICLE  1030. 

Le  minewr  ne  poinirra  è4re  eméentenr  tevto- 
nientalre,  iKième  avce  FautorlMiMoift  tfe  tw^  tu- 
tear  oa.earateur. 

SOMMAIRE. 

1547.  Le  principe  qui  impose  à  V exécuteur  testamentaire 
une  condition  de  capacité  est  une  exception  nécessaire  aux  règles 
générales  en  matière  de  mandat. 

1548.  La  femme  mariée  ne  peut  accepter  cette  charge  qu'avec 
le  consentement  de  son  mari ,  à  moins  qu'elle  soit  séparée  de 
biens,  auquel  cas  l'autorisation  de  la  justice  suffit  pour  Vha^ 
biliter, 

1549.  L'autorisation  donnée  par  le  mari  engage-t-elle  sa 
responsabilité  comme  celle  de  la  femme  ? 

1550.  Le  mineur,  émancipé  ou  non,  est  absolument  incapa- 
ble d'être  exécuteur  testamentaire. 

1551.  Il  en  est  de  même  de  V  interdit, 

-1552.  Mais,  pour  pouvoir  produire  leur  effet,  toutes  ces  î«- 
capacités  doivent  exister  au  moment  de  V exécution. 

1553.  Quel  est  le  sort  du  legs  fait  aux  personnes  qui  ne  peu- 
vent être  exécuteurs  testamentaires, 

1554.  La  femme  non  mariée  n'est  pas  incapable  d'accepter 
ce  mandat, 

1555.  Les  incapacités  relatives  de  recevoir  n'engendrent  pas 
de  prohibition  en  ce  qui  le  touche. 

i556.  Les  fonctions  de  tuteur  ne  sont  pas  incotnpatibîes  avec  lui, 

1557.  Les  étrangers,  quoique  non  naturalisés  Français,  peu- 
vent être  appelés  à  le  remplir. 

1558.  Quid  des  témoins  testamentaires? 

1559.  Des  héritiers  du  sang  et  des  légatairç$  yiniversels, 

1560.  Des  personnes  insolvables. 

COMMENTAIRE. 

15&7.  —  En  règle  générale,  la  capacité  eiyile  du 
mandataire  n'est  pas  une  condition  indispensable  de 
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l'existence  et  de  la  vdlidité  du  mandat.  Le  mandant 
est  libre  de  confier  à  qui  bon  lui  semble  la  gestion 
de  ses  propres  affaires  ;  nul  n'a  le  droit  de  s'en  plain- 
dre, car  il  n'y  a  que  lui  qui  puisse  un  jour  eo  de- 
mander compte.  Si  donc  il  a  remis  ses  pouvoirs  aux 
mains  d'une  personne  incapable  de  s'obliger,  et  dont 
il  a  voulu  suivre  la  foi ,  tout  se  passe  d'une  manière 
légale  et  régulière.  Il  perdra  son  recours  contre  elle, 
le  cas  échéant ,  mais  lui  seul  peut  en  souffrir  faute 
d'avoir  révoqué  son  mandataire.  L'art.  1990  C. 
Nap.  nous  offre  des  exemples  de  cette  situation  qu'il 
a  plu  au  mandant  d'accepter ,  et  que  dès-lors  il  doit 
subir.     . 

L'exécution  testamentaire ,  nous  l'avons  déjà  dit  (1), 
n'est  elle-même  qu'un  véritable  mandat.  Mais  la  si- 
tuation est  différente  en  ce  sens ,  qu'au  lieu  de  gérer 
les  affaires  du  mandant ,  le  mandataire  administre 
celles  des  héritiers  ou  des  légataires  qui  ne  l'ont  pas 
choisi ,  qui  ne  pourraient  le  révoquer ,  et  qui  cepen- 
dant peuvent  souffrir  de  sa  gestion  dont  ils  ont  le 
droit  de  lui  demander  compte.  De  là  la  nécessité  de 
n'admettre  pour  exécuteurs  testamentaires  que  (Jbs 
personnes  capables  de  s'obliger  et  de  répondre  de 
leur  gestion.  C'est  dans  ce  but  que  notre  article  10218 
a  été  édicté. 

Voyons  maintenant  les  applications  que  le  législa- 
teur a  faites  de  ce  principe. 

15&8. — La  première  se  trouve  dans  l'article  1 02t9, 
aux  termes  duquel  la  femme  mariée  ne  peut  accepter 
l'exécution  testamentaire  qu'avec  le  consentement  de 


(1)  suprà,  n«  1536. 
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son  mari.  C'est  la  reproduction  de  la  règle  générale 
qui  lui  défend  de  s'obliger  sans  Tassistance  mari- 
tale (1). 

Ordinairement  l'autorisation  de  la  justice  suflftt 
pour  relever  la  femme  de  son  incapacité ,  malgré  le 
refus  du  mari  (2)  ;  mais  ici  la  puissance  du  juge  se 
trouve  restreinte ,  et  le  législateur  ne  lui  permet  de 
se  mettre  en  mouvement  que  dans  le  cas  où  les  époux 
sont  séparés  de  biens.  C'est  alors  seulement  qu'à  dé- 
faut de  l'autorisation  du  mari ,  celle  de  la  justice  peut 
intervenir  d'une  manière  utile. 

Que  la  séparation  soit ,  en  eflfet ,  contractuelle  ou 
judiciaire ,  le  mari  ne  possède  aucun  droit  sur  les 
biens  de  la  femme,  qui  en  a  seule  l'administration  et 
la  jouissance  (3) ,  et  l'autorisation  de  la  justice  suffit 
pour  qu'elle  puisse  s'engager  ;  il  n'en  résulte  pas  de 
préjudice  pour  lui. 

Telle  est  encore  la  situation  de  la  femme  commune 
et  même  dotale  lorsqu'elle  a  des  biens  paraphernaux. 
C'est  le  régime  de  la  séparation  qui  prévaut  en  ce 
qui  les  touche  (4)  ;  rien  ne  s'oppose  doue  à  ce  que  le 
magistrat  lui  permette  de  les  affecter  aux  actions  qui 
naissent  du  mandat  pour  garantir  les  éventualités  de 
sa  gestion. 

Mais  en  toute  autre  hypothèse,  la  jouissance  des 
biens  propres  à  l'épouse  appartenant  toujours  au 
mari  (5) ,  le  consentement  de  ce  dernier  devient  né- 


(1)  Art.  217  C.  Nap. 
(3)  Art.  318  et  219  ibid. 

(3)  Art.  1536  et  1449  ibid. 

(4)  Art.  1576  ibid. 

(5)  Art.  1401, 1431, 1530, 1531  et  1549  ibid. 
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cessaire  pour  quelle  puisse  utilement  les  engager. 
I^  loi  veut ,  en  un  mot ,  que  dans  tous  les  cas  pos- 
sibles, la  femme  mariée,  appelée  à  devenir  exécu- 
trice testamentaire ,  soit  incapable  d'accepter  ce  man- 
dat si  elle  ne  peut  offrir  aux  intéressés  une  garantie 
sufl&sante  de  responsabilité.  Or,  cette  garantie  qui , 
pour  être  complète ,  doit  affecter  la  pleine  propriété 
des  biens  de  la  femme,  ne  s'établit  régulièrement, 
avec  la  simple  autorisation  du  juge,  que  sous  le  ré- 
gime delà  séparation.  En  dehors  de  ce  régime,  l'au- 
torisation du  mari  peut  seule  la  faire  naitre ,  car  la 
jouissance  de  ce  dernier  doit  être  respectée ,  et  l'obli- 
gation de  la  femme  ne  pouvant  plus  dès-lors  s'exécu- 
ter que  sur  la  nue-propriété  des  propres ,  les  inté- 
ressés se  trouveraient  en  présence  d'une  exécutrice 
testamentaire  dépourvue  de  toute  responsabilité  sé- 
rieuse. C'est  précisément  ce  que  le  législateur  veut 
éviter. 

1569.  —  Reste  à  savoir  si  le  consentement  du 
mari  engage  sa  responsabilité  personnelle  comme 
celle  de  la  femme. 

Uart.  1419  C.  Nap.,  aux  termes  duquel  les  créan- 
ciers peuvent  poursuivre  le  paiement  des  dettes  que 
cette  dernière  contracte  avec  l'autorisation  maritale , 
tant  sur  ses  biens  que  sur  ceux  de  la  communauté 
Ou  du  mari ,  sauf  les  récompenses  de  droit ,  semble 
exiger  une  solution  affirmative.  Si  on  s'en  tenait  à 
la  lettre  de  la  loi ,  il  faudrait  bien  admettre  cette  opi- 
nion, comme  une  conséquence  inévitable  du  texte. 

MM.  Coin-Delisle  (1)  et  Vazeille  (2)  Vont  adoptée 


(l)Sttr  l'art.  1029,  n«  l, 

(2)  sur  le  même  article,  n»»  l  et  2. 

TOME  V. 
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sans  hésiter.  Toutefois ,  il  est  permis  de  croire  que 
ces  auteurs  ont  perdu  de  vue  la  présomption  grave 
sous  Tempire  de  laquelle  l'art.  4419  a  été  édicté 
pour  les  cas  généraux ,  c'est-à-dire  que  le  mari,  trou- 
vant presque  toujours  un  avantage  indirect  dans  les 
obligations  contractées  par  la  femme ,  est  censé  n'a- 
voir donné  son  consentement  que  dans  son  propre 
intérêt  comme  dans  celui  de  la  communauté.  Il  s'a- 
git alors  d'une  dette  véritable  dont  il  doit  partager 
la  responsabilité,  puisqu'il  en  partage  indirectement 
le  bénéfic^î ,  et  c'est  pour  éviter  les  fraudes  qu'il  au- 
rait pu  trop  facilement  commettre  au  préjudic/e  de^ 
tiers  que  l'art.  1419  le  considère  lui-même  comme 
responsable. 

Mais  ici  la  présomption  de  la  loi  s'évanouit ,  car 
l'exécution  testamentaire  étant  un  mandat  gratuit 
dans  son  essence,  elle  ne  peut  procurer  aucun  avan- 
tage soit  au  mari ,  soit  à  la  communauté.  L'autorisa- 
tion maritale  est  pure  et  simple,  elle  n'intervient 
que  pour  habiliter  la  femme  sans  mettre  en  jeu  l'ap- 
pât du  gain  chez  le  mari ,  elle  n'implique  de  sa  part 
aucun  engagement  personnel.  L'art.  141 9  n'a  donc 
rien  à  faire  dans  cette  situation  spéciale,  qui  ne  pré- 
sente pas  la  moindre  analogie  avec  celle  qu'il  a  eu 
pour  objet  de  régler. 

Comme  le  fait  remarquer  M.  Duranton  (1),  à  qui 
nous  empruntons  ce  raisonnement,  reproduit  par 
d'autres  auteurs  (2)  après  lui ,  le  principe  en  vertu 
duquel  le  consentement  du  mari  n'est  donné  que 


(1)  T.  IX,  n°394. 

(2)  Poujol,  sur  les  art.  1028-1030,  n®  3;  Bayle-Mouillard,  sur  Grenier,  n»  332, 
t.  III,  p.  18,  note  a;  Troplong,  sur  Vart.  1029,  n»2016. 
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pour  habiliter  la  femme  se  trouve  clairement  consa* 
cré  dans  Tart.  1 41 3 ,  puisque  les  créanciers  d'une 
succession  immobilière  qu'elle  a  acceptée  avec  l'au- 
torisation maritale  ne  peuvent  poursuivre  leur  paie- 
ment que  sur  ses  biens  personnels. 

Nous  ne  pensons  même  pas  que  la  responsabilité 
du  mari  puisse  être  engagée  lorsque  la  femme  est 
appelée  à  recueillir  un  legs  attaché  à  l'exécution  tes- 
tamentaire ,  et  nous  ne  saurions  admettre  la  distinc- 
tion posée  par  Delvincourt  (1)  entre  les  legs  mobi- 
liers ou  immobiliers ,  pour  dire  qu'il  est  responsable 
dans  le  premier  cas  parce  que  le  legs  fait  partie  de 
la  communauté ,  et  qu'il  ne  l'est  pas  dans  le  second 
parce  que  la  communauté  n'en  retire  aucun  béné- 
fice. Tout  ceci  se  rattache  à  la  question  de  savoir  si 
le  legs  peut  ou  non  se  maintenir  par  lui-môme  quand 
il  est  fait  au  profit  d'une  personne  incapable  d'être  exé- 
cuteur testamentaire.  Or,  s'il  est  vrai ,  comme  nous 
Tavons  déjà  dit  (2lj ,  et  comme  nous  le  démontrerons 
bientôt  (3) ,  que  la  condition  dont  il  est  assorti  n'ap- 
porte pas  d'obstacle  à  sa  validité ,  la  nature  gratuite 
du  mandat  n'en  est  pas  modifiée.  Le  legs  ne  dépen- 
dant plus  de  l'exécution  testamentaire ,  le  mari  n'a 
aucun  intérêt  à  donner  son  autorisation ,  et  dès-lors 
sa  responsabilité  ne  peut  jamais  être  engagée. 

1550.  —  Comme  seconde  application  du  principe 
qu'on  ne  peut  être  exécuteur  testamentaire  quand  on 
est  incapable  de  s'obliger,  l'art.  1030  défend  au  mi- 


(1)  T.  II,  p.  376,  note  10. 
(8)  suprà,  n»  1544. 
(3)  infirà,  n«  1553. 
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neur  d'accepter  ces  fonctions ,  même  avec  l'autorisa- 
tion de  son  tuteur  ou  de  son  curateur. 

Cette  prohibition  n'a  pas  besoin  d'être  expliquée , 
on  en  comprend  mieux  encore  les  motifs  que  pour 
celle  dont  la  femme  mariée  est  Tobjet.  L'incapacité 
du  mineur  est,  en  effet,  plus  radicale  et  plus  com- 
plète ,  elle  tient  à  des  causes  plus  propres  à  éveiller 
la  sollicitude  du  législateur ,  et  les  dangers  de  sa 
gestion,  plus  compromettante  encore  que  celle  de  la 
femme,  ne  pouvaient  pas  trouver  grâce  devant  lui* 

Avant  le  Code ,  une  controverse  s'était  élevée  sur 
le  point  de  savoir  si  le  mineur  émancipé  ne  pouvait 
pas  accepter  l'exécution  testamentaire ,  quand  les 
charges  en  étaient  modiques  et  en  rapport  avec  ses 
revenus  dont  il  a  la  libre  disposition*  Aujourd'hui , 
grâce  à  l'art.  1 030 ,  cette  diÔiculté  ne  peut  plus  se 
présenter.  Émancipé  ou  non,  le  mineur  est  incapable 
de  gérer  les  intérêts  des  héritiers  ou  des  légataires ,  et 
l'opinion  contraire  de  Pothier  {\  ]  ne  pourrait  plus  être 
suivie - 

1551.  —  L'exécution  testamentaire  ne  peut  pas 
davantage  être  exercée  par  les  interdits.  L'assimilation 
complète  que  la  loi  établit  entre  eux  et  les  mineurs  (^ 
les  place  sous  le  coup  de  la  même  incapacité  :  et  dès 
qu'il  ne  leur  est  pas  permis  de  s'obliger ,  la  prohibi- 
tion de  l'art.  1 028  doit  évidemment  les  atteindre. 

1552.  —  Telles  sont  les  trois  applications  légales 
du  principe  en  vertu  duquel  celui  qui  ne  peut  s'obli- 
ger ne  peut  pas  être  exécuteur  testamentaire.  Gar- 
dons-nous toutefois  d'en  exagérer  la  portée. 


(1)  Des  donations  testamentaires,  chap.  5,  sect.  1,  art.  1. 

(2)  Art.  509  G.  Nap. 


ARTICLES  1028,  1029  ET  1030.  21 

Ce  que  la  loi  veut ,  c*est  que  les  incapables  ne  puis- 
sent être  exécuteurs  testamentaires ,  c'est-à-dire  ac- 
cepter le  mandat  ;  mais  elle  ne  défend  pas  au  testa- 
teur de  les  nommer  comme  tels.  En  d'autres  termes, 
pour  que  l'incapacité  produise  son  effet,  il  faut  qu'elle 
existe  au  moment  même  de  l'exécution ,  c'est-à-dire 
à  l'heure  où  le  mandataire  s'oblige.  Le  choix  du  tes- 
tateur peut  donc  porter  sur  une  personne  incapable , 
la  nomination  de  celle-ci  n'en  sera  pas  moins  valable 
si,  dans  la  période  qui  s'écoule  depuis  la  confection 
du  testament  jusqu'à  l'ouverture  de  la  succession ,  ce 
vice  a  disparu*  Qu'importe  après  tout  l'incapacité  an- 
térieure? Si  la  femme  mariée  est  tombée  dans  le  veu- 
vage ,  si  le  mineur  a  atteint  sa  majorité ,  si  l'interdit 
a  recouvré  ses  droits  par  la  main-levée  de  l'interdic- 
tion, ils  sont  tous  devenus  capables  d'accepter  le 
mandat,  et  la  prohibition  n'a  plus  d'empire. 

1553.  —  Les  auteurs  ne  s'accordent  pas  sur  le 
point  de  savoir  quel  est  le  sort  du  legs  fait  comme 
récompense  aux  personnes  qui  ne  peuvent  être  exé- 
cuteurs testamentaires. 

Delvincourt  (1  ) ,  examinant  la  question  au  point  de 
vue  du  mineur ,  la  tranche  par  une  distinction  qui 
consiste  à  rechercher  si  le  testateur  connaissait  ou 
non  la  minorité  du  légataire.  Suivant  lui ,  le  legs  est 
valable  dans  le  premier  cas ,  parce  qu'il  est  assorti 
d'une  condition  contraire  aux  lois  et  par  conséquent 
nulle  et  sans  valeur  (2)  ;  il  est  caduc  dans  la  seconde 
hypothèse ,  parce  que  la  condition  ne  peut  pas  être 
vêtue. 


(1)  T.  n,  p.  376,  note  9. 

(2)  Art.  900  C.  Nap. 
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Cette  distinction  ne  nous  paraît  pas  admissibla  A 
quelque  point  de  vue  que  Ton  se  place ,  soit  que  le 
testateur  ait  connu  la  minorité  du  l^ataire,  soit 
qu'il  lait  ignorée,  Vincapacité  de  ce  dernier  n'en 
existe  pas  moins  de  fait.  £lle  procède  de  la  même 
cause  dans  les  deux  cas ,  c'est  Vart.  1 030  qui  Va  édic- 
tée ,  la  volonté  du  disposant  n'y  peut  tim  changer- 
La  condition  est  toujours  impossible  de  par  la  loi 
qu'elle  heurte,  elle  doit  donc  être  réputée  non  écrite^ 
et  le  legs  qui  en  est  désormais  tout-à-^fait  indépen- 
dant ne  perd  jamais  sa  validité  (1  ) . 

Vainement ,  dirait-on  avec  M.  Troplong .  (2)  qu'il 
sera  caduc  si  le  testateur  a  entendu  le  subordoniner 
à  l'accomplissement  de  la  condition.  Encore  une  fois^, 
la  condition  est  nulle ,  c'est  comme  si  elle  n  avait  pas 
trouvé  place  dans  le  testament  ;  on  n'a  donc  pas  h 
s'en  préoccuper ,  elle  reste  sans  influence  sur  le  mé- 
rite de  la  disposition. 

Les  mêmes  raisons  de  décider  existent  au  profit  du. 
legs  fait  à  la  femme  mariée.  Si  le  consentement  du 
mari  ou  l'autorisation  du  juge  faisait  défaut ,  la  con- 
dition  serait  impossible  et  devrait  être  considérée 
comme  non  écrite,  à  moins  que  le  testateur  n'eût 
subordonné  le  legs  au  cas  où  l'exécution  testamen- 
taire pourrait  être  régulièrement  acceptée. 

ISSU. — Nous  faisions  remarquer  toutnà-l'heure  (3) 
que  la  femme  mariée  recouvrait,  par  le  veuvage  son 
entière  capacité.  Ceci  nous  conduit  à  dire  que  celle 


(1)  Duranton,  t.  ix,  n»  391;  Poujol,  sur  l'art.  1025,  n«  3;  Coin-Delisle,  ob- 
servations spéciales  à  la  section  vu,  n»  13;  Dalloz,  édition  nouvelle,  t.  xvi, 
n»  4011. 

(2)  sur  Vart.  1030,  n»  2018. 

(3)  Suprà,  n«  1552. 
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qui  n'est  pas  engagée  dans  les  liens  du  mariage  n'a 
jamais  été  incapable  et  qu'elle  peut  évidemment  de- 
venir exécutrice  testamentaire.  Car,  suivant  l'obser- 
vation de  Ricard  (4)  et  Pothier  (2),  ces  fonctions  ne 
sont  pas  une  charge  publique,  et  dès-lors  toutes 
personnes  libres  peuvent  en  être  investies. 

1555.  -J-  Les  incapacités  relatives  de  recevoir  n'en- 
gradrent  même  pas  de  prohibition  sur  ce  point  con- 
tre les  individus  qu'elles  atteignent,  et  l'exécution 
testamentaire  peut  être  déférée  à  ces  derniers.  Que 
s'ik  sont  appelés  à  recueillir  un  legs ,  cette  libéralité 
Si^a  incontestablement  nulle,  puisque  le  défunt  n'a- 
vait le  droit  de  rien  leur  laisser  ;  mais  le  mandat  n'en 
subsistera  pas  moins  avec  tous  ses  effets ,  car  aucune 
disposition  de  la  loi  ne  leur  interdit  de  l'accepter  ni 
de  le  remplir.  Ainsi,  le  médecin,  les  officiers  de 
santé ,  les  pharmaciens  qui  auront  traité  le  testateur 
pendant  sa  dernière  maladie ,  le  ministre  du  culte 
qui  l'aura  assisté  à  l'heure  de  la  mort  ne  pourront 
pas  profiter  des  legs  faits  en  leur  faveur  (3) ,  mais  ils 
pourront  être  nommés  exécuteurs  testamentaires. 

Notre  ancien  droit  avait  des  dispositions  formelles 
à  cet  égard,  et,  comme  le  fait  observer  Pothier  (4) , 
celles  de  nos  coutumes  qui  défendaient  aux  époux 
de  tester  au  profit  Tun  de  l'autre  leur  permettaient 
néanmoins  de  se  conférer  respectivement  le  mandat 
d'exécuteur  posthume  de  leurs  volontés. 

Ces  idées  ont  également  prévalu  dans  la  jurispru- 


(1)  Des  donations,  part.  2,  n"  67. 

(2)  Des  donations  testamentaires,. chàp.  5,  sect.  1,  art.  1. 

(3)  Sauf  les  exceptions  posées  par  l'art.  909  C.  Nap. 

(4)  Loco  citato. 
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dence  moderne ,  et  la  Cour  de  Pau  en  a  fait  la  saine 
application  en  validant ,  par  son  arrêt  du  24  août 
1825  (1),  la  nomination  d'un  prêtre  qui  avait  admi- 
nistré la  testatrice  dans  sa  dernière  maladie. 

Les  personnes  envers  lesquelles  le  pouvoir  de  don- 
ner aurait  été  antérieurement  épuisé ,  telles  que  le 
conjoint  en  secondes  noces  ou  Tenfant  naturel  qui 
auraient  déjà  reçu  entre-vifs  tout  ce  qu'il  leur  était 
permis  dé  recevoir,  ne  sont  pas  non  plus  incapable 
d'être  exécuteurs  testamentaires. 

1556.  —  C'est  encore  en  vertu  du  même  principe 
que  les  Cours  de  Paris  (2)  et  Colmar  (3)  n'ont  pas  vu 
d'incompatibilité  entre  ce  mandat  et  celui  de  tuteur. 
Selon  la  remarque  de  M.  Troplong  (4),  ces  deux  fonc- 
tions ,  toutes  de  confiance,  semblent,  en  effet,  devoir 
se  fortifier  l'une  par  l'autre  ;  au  lieu  de  s'exclure ,  et 
l'on  peut  s'étonner  que  cela  ait  donné  lieu  à  contes- 
tation devant  les  tribunaux. 

1557.  — .  Dans  l'espèce  jugée  par  la  Cour  de  Col- 
mar se  présentait  une  autre  question.  Il  s'agissait  de 
savoir  si  les  étrangers ,  quoique  non  naturalisés  Fran- 
çais ,  peuvent  être  exécuteurs  testamentaires  ;  et  l'ar- 
rêt décida  avec  raison  que  cette  charge ,  n'étant  pas 
publique ,  pouvait  être  remplie  par  toutes  personnes. 

1558.  —  Quant  aux  témoins  testamentaires ,  il 
est  évident  que  la  prohibition  de  disposer  en  leur  fa- 
veur (5)  ne  porte  pas  non  plus  sur  l'exécution  testa- 
mentaire qui  leur  serait  déférée.  En  les  frappant  d'in- 


fl)  Sir.,  26,  3,  35;  DallOZ,  P.,  26,  2,  4. 

(2)  15  messidor  an  XII,  Sir.,  colL  nouv.,  1,  2,  203. 

(3)  8  novembre  1821,  Sir.,  coll.  nout?./6, 2, 482;  Dalioz,  A.,  vi,  125. 

(4)  sur  l'art.  1028,  n»  ?012. 

(5)  Art.  975  C.  Nap 
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capacité  pour  les  legs ,  la  loi  a  voulu  garantir  leur 
désintéressement  dans  Tacte  auquel  ils  concourent  « 
et  quelque  modique  que  fût  la  disposition  faite  à  leur 
profit ,  elle  resterait  positivement  sans  efficacité  (1  ] . 
Mais  il  ne  leur  est  pas  défendu  d'accepter  le  mandat 
de  veiller  à  Taccomplissement  des  volontés  du  dé- 
funt. Cette  mission ,  lorsqu'elle  est  purement  gratuite, 
ne  gêne  en  rien  le  désintéressement  qu'on  exige  d'eux. 
On  ne  voit  pas  dès-lors  pourquoi  l'accès  leur  en  se- 
rait interdit. 

1559.  —  Rien  n'empêche  également  l'héritier  du 
sang  ou  le  légataire  universel  d'être  exécuteurs  testa- 
mentaires. Il  n'est  guère  d'usage  de  leur  conférer  ces 
fonctions  ;  mais  quelque  insolite  que  soit  ce  mandat, 
la  loi  ne  l'a  pas  proscrit ,  le  juge  doit  donc  le  respec- 
ter. Disons  seulement  avec  Denisart  (2),  dont  Toul- 
lier  (3)  et  M.  Troplong  (4)  reproduisent  l'observation 
judicieuse ,  que  si  l'héritier  ou  le  légataire  voulaient 
attaquer  le  testament ,  ils  devraient  refuser  la  mission 
qui  leur  est  confiée ,  sans  quoi  on  leur  opposerait 
avantageusement  l'approbation  qu'ils  auraient  eux- 
mêmes  donnée  à  cet  acte. 

1560.  —  Disons  enfin  que  l'insolvabilité  de  la 
personne  choisie  comme  exécutrice  testamentaire  ne 
serait  pas  non  plus  une  cause  d'incapacité  ;  car  il  n'y 
a  pas  de  prohibition  légale  sur  ce  point ,  et  le  vieil 
adage  :  pauvreté  nest  pas  vice ,  ne  permettrait  pas 
d'infirmer  la  nomination.  Aucune  diflSculté  ne  peut 


(1)  Yoy.  t.  IV,  n«  1102  et  suiv. 

(S)  v»  Exécution  testamentaire,  S  l".  n*  «• 

(3)  T.  V,  n»  579. 

(4)  sur  l'art.  1028,  n«  2011. 
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s'élever  d'ailleurs  si  le  testateur  a  connu  rinsolvabi*- 
lité  de  son  mandataire.  En  le  nommant,  il  a  voulu 
suivre  sa  foi ,  nul  n'a  le  droit  de  s'en  plaindre. 

Quelques  auteurs  (1  )  admettent  que,  dans  le  cas 
contraire ,  la  révocation  de  l'exécuteur  doit  être  pro- 
noncée parce  qu'il  y  a  lieu  de  penser  que  le  testateur 
ne  l'aurait  pas  nommé  s'il  avait  connu  les  dangers 
auxquels  la  gestion  serait  exposée  dans  les  mains 
d'un  insolvable.  C'est  peut-être  aller  un  peu  loin ,  et 
nous  croyons,  avec  M.  Coin-Delisle  (2),  cette  opinion 
très  hasardée  en  présence  du  moyen  que  l'art.  1 027 
donne  à  l'héritier  de  neutraliser  les  effets  de  la  sai- 
sine. 

Quant  à  la  faillite  ou  à  la  déconfiture  de  l'exécu- 
teur testamentaire ,  lorsqu'elle  se  manifeste  après  le 
décès  du  testateur,  elle  a  pour  effet  de  mettre  fin  au 
mandat ,  c'est  la  disposition  formelle  de  l'art.  2003. 

ARTICLE  1031. 


Les  ciKéentears  testamentaires  feront  apposer 
les  scellés,  s'il  y  a  des  héritiers  mineiirs^  inter- 
dits  on  absents. 

Ils  feront  faire,  en  présence  de  Tliérltler  pré- 
somptif, on  lai  ilaenient  appelé,  rinventaire  des 
biens  ^e  la  succession. 

Ils  provoqueront  la  vente  du  mobilier,  À  dé- 
faut de  deniers  suffisants  pour  acquitter  les 
le«s. 

Ils  veilleront  à  ce  que  le  testament  soit  exé- 
cuté, et  Ils  pourront,  en  cas  de  contestation  sur 


(1)  Grenier,  des  donations,  t.  i«,  n«  383;  Vazeille,  sur  l'art.  1038,  n*  2; 
Troplong,  sur  le  même  article,  n°  3013;  Dallez,  A.,  édit.  nouv.y  t  xvi,  n"  4054, 

(2)  observations  spéciales  à  la  section  vu,  n°  10. 
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ft0A  eméeitllfmy  totcrrenlr  pour  en  soutenir  la 

validlié. 

Us  devront,  à  l'eiLplratlon  de  Tannée  du  dèeès 
du  testateur,  rendre  eompte  de  leur  gestion. 


SOMMAIRE. 

1561.  Droits  et  devoirs  des  exécuteurs  testamentaires  : 
1»  APPOSITION^  DES  SCELLÉS  quand  il  y  a  des  héritiers 
mineurs,  interdits  ou  absents».  —  La  provocation  de  cette  mesure 
eonsiitue  tantài  un  devoir,  umtât  un  droit ,  suivant  que  V exé- 
cuteur testamentaire  est  ou  non  investi  de  la  saisine. 

1562.  //  ne  peut  la  requérir  quand  il  y  a  eu  paiement  des 
legs  ou  consignation  des  sommes  destinées  à  y  faire  face, 

1563.  2«  INVENTAIRE.  —  Il  doit  avotV  lieu  en  présence 
de  l'héritier  présomptif,  ou  lui  duement  appelé,  et  comprendre 
tous  les  biens  de  la  succession  sans  distinguer  ceux  dont  V exé- 
cuteur n'a  pas  la  saisine. 

1564.  Dangers  de  V omission  de  V inventaire. 

1565.  L'exécuteur  peut  en  être  dispensé  par  le  testament. 

1566.  Suite.  —  Concurrence  ouverte  entre  lui  et  l'héritier 
pour  en  requérir  V accomplissement. 

1567.  A  qui  appartient  le  choix  de  l'officier  public  pour  y 
procéder. 

1568.  3«  VENTE  DU  MOBILIER,  à  défaut  de  deniers  suf- 
fisants pour  acquitter  les  legs.  —  Dans  quelle  mesure  a-t^lle 
lieu?  —  Les  héritiers  doivent  y  être  appelés. 

1569.  A  qui  appartient  le  choix  des  commissaires-priseurs, 
—  Renvoi. 

1570.  L'exécuteur  testamentaire  peut-il  toucher  le  prix  de  la 
vente?  —  Distinction. 

1571.  Du  recouvrement  des  créances,  et  des  actes  conserva- 
toires. 

1572.  Du  paiement  des  legs  mobiliers  et  des  dettes. 

1573.  4°  SURVEILLANCE  DE  L'EXÉCUTION  TES- 
TAMENTAIRE. —  Elh  survit  à  la  saisine  et  au  compte  de 
gestion. 

1574'.  Ifeopécuteur  petn  intervenir  dans  les  procès  qui  se  rat- 
tttckent  d'une  manière  directe  ou  indirecte  à  V exécution  du  tes-^ 
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tament.  Il  peut  f  rendre  inscription  et  faire  des  actes  conserva- 
toires. 

1575.  Peut-il  contraindre  les  héritiers  à  la  vente  des  immeu- 
bles, ou  les  faire  vendre  lui-même  si  le  testateur  lui  en  a  donné 
la  mission?  —  Controverse. 

1576.  50  REDDITION  DE  COMPTE.  —  Distinction.  — 
L'exécuteur  testamentaire  ne  peut  pas  en  être  dispensé  par  le 
testament. 

1577.  Comment  et  à  qui  le  compte  doit  être  rendu.    * 

1578.  Quel  est  le  tribunal  compétent. 

1579.  L'exécuteur  ne  peut  réclamer  aucun  salaire,  mais  U 
peut  porter  en  dépense  tout  ce  qui  lui.  est  dû  pour  ses  débours 
ou  à  tout  autre  titre.  —  Renvoi. 

1580.  Peut-il  recevoir  du  testateur  la  mission  de  remettre  des 
valeurs  héréditaires  à  une  personne  qui  n'est  pas  désignée  dans 
le  testament? 


COMMENTAIRE. 

1561.  —  Notre  article,  après  avoir  donné  mission 
à  Texécuteur  testamentaire  de  requérir  l'apposition 
des  scellés  quand  il  y  a  des  héritiers  mineurs ,  inter- 
dits ou  absents  ;  de  faire  dresser  *  en  présence  de 
l'héritier  présomptif,  ou  lui  duement  appelé,  l'inven- 
taire des  biens  de  la  succession  ;  de  provoquer  la 
vente  du  mobilier,  à  défaut  de  deniers  suffisants  pour 
acquitter  les  legs  ;  de  veiller  à  ce  que  le  testament  soit 
exécuté ,  et  dlntervenir  dans  toute  contestation  ,  s'il 
le  croit  utile ,  pour  en  soutenir  la  validité ,  l'oblige 
enfin  à  rendre  compte  de  sa  gestion  un  an  après  le 
décès  du  testateur. 

Tout  ceci  réclame  quelques  explications  dans  les- 
quelles nous  allons  entrer.  Mais  disons  avant  tout 
que  les  dispositions  comprises  dans  les  paragraphes 
1  et  5  s'appliquent  uniquement  à  Texécuteur  testa- 
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mentaire  investi  de  la  saisine.  La  double  obligation 
de  jEedre  mettre  les  meubles  sous  scellés  et  de  rendre 
compte  de  sa  gestion  n'aurait  pas  en  effet  de  raison 
détre  pour  celui  qui  n*est  saisi  de  rien. 

Les  paragraphes  2 ,  3  et  4 ,  au  contraire ,  qui  char- 
gent Vexécuteur  de  faire  dresser  Tinventaire  des  biens 
de  la  succession ,  de  provoquer ,  s'il  y  a  lieu ,  la  vente 
du  mobilier  et  de  veiller  à  l'exécution  du  testament, 
avec  la  faculté  d'intervenir  dans  les  contestations  ju- 
diciaires qui  s'y  rattachent ,  consacrent  pour  lui  des 
attributions  essentiellement  inhérentes  à  sa  qualité , 
^  auxquelles  dès-lors  l'existence  ou  le  défaut  de  la 
saisine  ne  peut  rien  modifier. 

Ces  principes  une  fois  posés ,  il  est  bien  évident 
que  la  provocation  des  scellés  constitue  tantôt  un  de- 
voir, tantôt  un  droit ,  suivant  que  l'exécuteur  testa- 
mentaire est  ou  non  investi  de  la  saisine. 

Dans  le  premier  cas ,  il  doit  requérir  l'accomplis- 
sement de  cette  mesure ,  la  loi  lui  en  fait  une  obliga- 
tion ,  à  laquelle  il  ne  peut  se  soustraire.  On  a  essayé 
de  dire  (1  ) ,  il  est  vrai ,  que  le  Code  de  procédure  a 
étabh  sur  ce  point  des  règles  nouvelles;  que  son  art. 
91 0  confère  aux  tuteurs  et  aux  parents  des  héritiers 
mineurs  ou  interdits  le  soin  de  provoquer  l'appo- 
sition des  scellés  ;  que  d'un  autre  côté,  l'art.  91 1  veut 
qu'elle  soit  faite  à  la  diligence  du  ministère  public 
ou  même  d'office  par  le  juge  de  paix  quand  il  n'y 
a  pas  de  tuteur  ou  quand  l'héritier  est  absent;  et 
qu'ainsi  la  mission  confiée  par  notre  article  à  l'exé- 
cuteur testamentaire  ne  peut  plus  exister.  Mais  cette 


(1)  Pigeau,  Procédure  civile,  t.  ii,  p.  679,  m  9;  Daranton,  t.  ix,  n«  404;  t.  m, 
n«  354,  et  t.  VII,  n«  «3  et  133. 
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théorie  nous  parait  inadmissible,  et  nous  ne  pouvons 
nous  résoudre  à  croire  qu'en  dehors  de  toute  mani- 
festation plus  nette  et  plus  certaine  de  sa  pensée ,  le 
législateur  ait  voulu  déroger  dans  le  Code  de  procé- 
dure aux  prescriptions  positives  déjà  édictées  par 
Fart.  1031  C.  Nap.  Nous  préférerons  n'y  voir  qu'un 
surcroît  de  précautions  prises  les  unes  dans  Tunique 
intérêt  des  héritiers  mineurs ,  interdits  ou  absents , 
les  autres  dans  Tintérêl  même  du  testament ,  dont 
l'exécution  est  spécialement  confiée  à  la  vigilance  de 
l'exécuteur  testamentaire. 

Dans  le  second  cas ,  c'est-à-dire  quand  l'exécuteur 
n'a  pas  la  saisine ,'  la  mission  de  surveillance  qui 
lui  incombe  pour  faire  remplir  les  dernières  volon- 
tés du  défunt  lui  permet  bien  de  requérir  l'apposi- 
tion des  scellés  comme  une  mesure  conservatoire  au 
profit  de  tous  :  mais  ce  n'est  plus  qu'un  droit ,  ce 
n*est  pas  un  devoir. 

1562.  —  Au  surplus,  quel  que  puisse  être  le  ca- 
ractère de  cette  mesure  dans  les  deux  situations  que 
nous  venons  d'examiner ,  que  son  accomplissement 
soit  pour  l'exécuteur  testamentaire  une  obligation 
impérieuse  ou  une  simple  faculté,  il  peut  se  présen- 
ter des  circonstances  où  ce  qu'elle  aurait  d'inutile  et 
de  vain  ne  permet  pas  d'y  recourir.  Telle  serait  évi- 
demment l'hypothèse  dans  laquelle  il  y  aurait  eu 
paiement  des  legs  et  des  dettes ,  ou  consignation  des 
sommes  destinées  à  y  faire  face.  Alors  en  eflPet  l'op- 
portunité de  l'apposition  des  scellés  se  serait  éva* 
nouie,  comme  la  saisine  elle-même  (1),  et  l'exécu- 


•»  f 


(1)  Art.  1097. 
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teor  n'aurait  plus  ni  le  droit  ni  le  devoir  de  la  re- 
quérir (1). 

Cette  solution  est  contestée  par  M.  Tropîong  (2), 
soit  parce  que  la  faculté  de  faire  apposer  les  scellés 
est  indépmdante  de  la  saisine,  soit  parce  que  le 
paiement ,  Toffire  ou  la  consignation  du  montant  des 
legs  mobiliers  n'ôte  pas  à  l'exécuteur  testamentaire 
sa  mission  de  surveillance  et  le  pouvoir  que  la  loi 
lui  confère  de  prêter  ses  soins  à  l'exécution  du  testa- 
ment. 

De  ces  deux  raisons,  la  première  nous  touche 
peu ,  puisque  nous  reconnaissons  nous-méme  que  le 
droit  de  faire  mettre  les  meubles  sous  scellés  n'est 
pas  subordonné  à  l'existence  de  la  saisine.  La  se- 
conde est  plus  sérieuse  en  apparence ,  mais  elle  ne 
supporte  pas  un  long  examen. 

En  règle  générale,  quand  les  legs  mobiliers  et  les 
dettes  sont  acquittés ,  ou  quand  l'héritier  oflfre  à  de- 
niers découverts  somme  suffisante  pour  subvenir  à 
toutes  les  charges  qui  lui  sont  imposées ,  la  mission 
de  surveillance  de  l'exécuteur  testamentaire  a  cessé 
en  ce  qui  touche  les  meubles  ;  elle  subsiste  pour  le 
restant ,  mais  elle  n'est  pas  entravée  par  la  perte  du 
droit  de  poursuivre  l'apposition  des  scdlés  sur  des 
mei^les  dont  l'unique  destination  était  de  faire  face 
aux  paimnents  désormais  effectués. 

1563.  —  L'exécuteur  doit  en  outre  faire  dresser 
"^  l'inventaire  des  biens  de  la  succession ,  en  présence 
de  rhéritier  présomptif  ou  lui  duement  appelé. 


(l)Pigeau,  ibid.;  Bruxelles,  16  mars  1811,  Sir.,  13,  3,  41;  Dalloz,  A.,  vi, 

134. 

(2)  sur  Vart,  1031,  n»  30»i. 
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L'intérêt  de  toutes  parties  exigeait  que  cet  inven- 
taire fût  contradictoire  ;  or ,  comme  il  est  fait  pour 
déterminer  les  forces  de  la  masse  héréditaire,  il  faut 
y  comprendre  tous  les  biens  dont  elle  se  compose , 
et  non  pas  seulement  ceux  dont  le  testateur  a  con- 
féré la  saisine  à  son  mandataire  posthume. 

L'accomplissement  de  cette  formalité  est  donc  in- 
dépendant de  la  saisine ,  et  l'exécuteur  testamentaire 
ne  peut  s'en  dispenser,  alors  même  que  celle-ci  au- 
rait pris  fin,  dans  le  cas  prévu  par  Tart.  10217,  y^ 
Aussi  faut-il  reconnaître  que  Marcadé  (1  )  a  commis 
une  erreur  étrange ,  en  disant  que  Texécuteur  saisi 
pouvait  seul  être  soumis  à  l'obligation  de  faire  in- 
ventaire. C'est  en  vain  qu'on  chercherait  dans  le 
texte  ou  l'esprit  de  la  loi  une  pareille  restriction.  Si 
elle  avait  voulu  l'admettre ,  elle  aurait ,  comme  le 
fait  remarquer  M.  Troplong  (2),  chargé  l'exécuteur 
testamentaire  de  faire  l'inventaire  des  meubles  lors- 
qu'il en  a  la  saisine, .  mais  non  pas  d'inventorier 
toute  la  succession  dont  il  n'est  pas  saisi. 

1564.  —  L'obligation  qui  incombe  à  l'exécuteur 
testamentaire  engage  sa  responsabilité  ;  et  s'il  avait 
négligé  de  faire  inventaire ,  il  devrait  répondre  des 
soustractions  commises  même  par  des  tiers.  L'héri- 
tier pourrait  se  plaindre  de  ce  que  les  prescriptions 
de  la  loi  n'ont  pas  été  vêtues ,  et  être  admis  à  prou- 
ver au  besoin  par  commune  renommée  la  consis- 
tance et  la  valeur  des  meubles  (3) . 

Ce  que  nous  disons  de  l'absence  d'inventaire  s'ap- 


{!)  sur  l'art.  1031,  n«l. 

(2)  sur  le  même  article,  n«  3032. 

(3)  Mer] in,  Répbrt.,  Y"»  Exécuteur  testamentaire,  n«  4. 
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pliquerait  par  identité  de  raison  au  défaut  d'apposi- 
tion de  scellés ,  mais  dans  lé  cas  seulement  où  Texé- 
cuteur  aurait  manqué  à  son  devoir  en  n'y  faisant  pas 
procéder. 

1565.  —  On  a  beaucoup  trop  écrit  sur  la  ques- 
tion de  savoir  si  l'inventaire  est  une  formalité  telle- 
ment nécessaire  que  le  testament  ne  puisse  pas  dis- 
penser l'exécuteur  de  la  faire  vêtir. 

Cette  vieille  controverse,  née  sous  les  anciens  prin- 
cipes, et  dans  laquelle  on  comptait  de  graves  auto- 
rités pour  (1)  et  contre  (2),  se  comprenait  très  bien 
en  présence  d'une  législation  variable  où  la  saisine 
légale,  se  liant  à  Texécution  testamentaire  avec  plus 
ou  moins  d'étendue ,  était  admise  par  les  coutumes 
et  repoussée  par  le  droit  écrit  (3)  :  mais  elle  ne  de- 
vrait pas  se  reproduire  aujourd'hui  que  la  saisine 
émane  de  la  volonté  seule  du  testateur.  La  plupart 
des  auteurs  que  nous  rencontrons  dans  ce  débat  ont 
examiné  la  difficulté  au  double  point  de  vue  de  la  dis- 
pense portant  tout  à  la  fois  sur  Tinventaire  et  sur  la 
reddition  de  compte.  Il  en  est  résulté  peut-être  une 
confusion  dans  laquelle  l'ordre  que  nous  avons  adopté 
nous  empêchera  de  tomber.  Autre  chose  est  l'inven- 
taire que  l'exécuteur  doit  faire  dresser,  autre  chose 
est  le  compte  qu'il  est  obligé  de  rendre  à  la  fin  de  sa 
gestion.  La  dispense  de  ces  deux  obligations  doit  être 
envisagée  séparément  :  chaque  hypothèse,  nous  le 
verrons  bientôt ,  a  ses  règles  et  ses  principes.  Parlons 


(1)  Ferrières,  sur  Paris,  art.  297,  glose  2,  n«7;  Pothier,  Donations  testa- 
mentaires,  chap.  5,  art.  3,  §  1  ;  Bacquet,  Droit  de  bâtardise^  n»»  17  et  18. 

(2)  Ricard,  des  donations,  part.  2«,  n«  487  et  suiv.  ;  Furgole,  des  testa- 
ments, chap.  10,  sect.  4,  n»  37. 

(3)  roy.  suprà,  n»  1534. 
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d'abord  de  Tinventaire,  nous  reviendrons  plus  tard 
sur  le  compte  (1  ) . 

En  disant  d'une  manière  générale  que  l'exécuteur 
fera  dresser  l'inventaire  des  biens  de  la  succession ,  la 
loi  semble ,  il  est  vrai ,  le  charger  de  ce  soin  dans 
tous  les  cas  possibles ,  sans  se  préoccuper  de  savoir 
si  la  saisine  lui  a  été  ou  non  dévolue.  Mais  s'ensuit-il 
que  le  testateur  soit  incapable  de  l'en  dispenser ,  et 
qu'on  ne  puisse  appliquer  ici  la  règle  provisio  homi" 
nis  tollit  provisionem  legis?  Nous  ne  le  croyons  pas. 

On  dirait  vainement  que  la  dispense  doit  au  moins 
rester  sans  effet  si  l'exécuteur  testamentaire  est  saisi 
des  meubles ,  parce  que  ceux-ci  ayant  pour  destina- 
tion spéciale  le  paiement  des  legs  mobiliers  à  défaut 
de  deniers  suffisants  pour  y  faire  face ,  il  ne  lui  serait 
pas  permis  de  s'en  emparer  sans  contrôle. 

L'argument  dépasse  le  but  :  la  question  n'est  pas 
de  savoir  si  l'exécuteur  saisi  pourra  se  mettre  en  pos- 
session sans  un  inventaire  préalable  ;  il  s'agit  unique- 
ment d'examiner  si  cet  exécuteur  ne  peut  pas  être 
dispensé  d'en  faire  dresser  un.  Or,  il  serait  par  trop 
étrange  que  le  testateur ,  qui  était  parfaitement  libre 
de  ne  confier  à  personne  l'exécution  de  ses  volontés 
dernières ,  ne  le  fût  pas  assez  pour  res^treindre  ks  de- 
voirs de  celui  qu'il  a  choisi  dans  le  but  de  veiller  à 
cette  exécution.  Où  serait  donc  le  danger?  Dispenser 
l'exécuteur  défaire  procéder  à  l'inventaire,  ce  n'est  pas 
dire  qu'un  inventaire  ne  sera  pas  dressé.  Si  la  dis- 
pense pouvait  avoir  une  pareille  signification ,  nous 
comprendrions  tout  ce  qu'elle  aurait  de  dangereux 


(1)  infrà,  n«  1576. 
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en  ouvrant  à  la  fraude  un  accès  trop  facile ,  et  nous 
n'hésiterions  pas  à  la  regarder  comme  inefficace. 
Mais  tel  n'est  pas  le  sens  qu'elle  réclame.  L'exécuteur 
ne  fera  pas  d'inventaire ,  voilà  tout  :  aux  héritiers 
maintenant  la  faculté  d'en  faire  dresser  un  s'ils  le 
croient  utile  à  leurs  intérêts. 

1566.  —  L'art.  941  C.  pr.  dit ,  en  effet ,  que  l'in- 
ventaire peut  être  requis  par  ceux  qui  ont  le  droit  de 
provoquer  la  levée  des  scellés.  Or,  ce  droit  apparte- 
nant aux  héritiers ,  d'après  les  art.  930  et  909  du 
même  Code,  ils  restent  libres  de  faire  inventorier  les 
biens  de  la  succession ,  et  se  trouvent  ainsi  prémunis 
contre  le  danger  qu'entraînerait  le  défaut  d'inventaire. 

En  d'autres  termes ,  la  loi  ouvre  une  concurrence 
entre  eux  et  l'exécuteur  pour  l'accomplissement  de 
cette  formalité  ;  et,  comme  la  poursuite  appartient  au 
plus  diligent,  nul  ne  peut  les  empêcher  d'agir.  L'exé- 
cuteur lui-même  serait  impuissant  pour  cela ,  soit 
qu'il  n'y  eût  pas  de  dispense  à  son  profit ,  soit  qu'il 
y  renonçât ,  et  l'inventaire  devrait  toujours  être  fait  à 
leur  requête ,  s'ils  le  demandaient  avant  lui. 

La  Cour  de  Bruxelles  (1  )  est  allée  plus  loin ,  et  a  dé- 
cidé qu'en  cas  de  contestation  sur  le  point  de  savoir  à 
qui  appartient  le  droit  de  provoquer  l'inventaire ,  la 
prétention  de  l'héritier  doit  toujours  prévaloir.  Mais 
nous  ne  pouvons  consentir  à  la  suivre  sur  ce  terrain , 
malgré  l'adhésion  que  Grenier  (2)  donne  à  son  arrêt. 
A  défaut  de  toute  préférence  établie  par  le  législateur, 
c'est  à  la  partie  la  plus  diligente  qu'appartient  la  prio- 


(1)  9  août  1808,  Sir.,  coll.  nom.,  2,  3,  435;  DallOZ,  A.,  XI,  881. 

(2)  Des  donations,  t.  i",  n«  380. 
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rite  des  poursuites  ;  celle  qui  est  en  retard  ne  peut 
plus  arrêter  Topération  commencée  par  Vautre. 

1567.  —  Sous  l'ancienne  jurisprudence  (1),  c'est  à 
Texécuteur  testamentaire  seul  qu'appartenait  le  choix 
de  Tofficier  public  aux  soins  duquel  était  confié  Tin- 
ventaire ,  et  la  doctrine  moderne  s'est  encore  divisée 
sur  ce  point ,  en  méconnaissant  dès  le  début  les  prin- 
cipes nouveaux  qui  doivent  servir  à  le  trancher. 

Les  uns  (2),  s'en  référant  aux  anciens  usages,  adop- 
tés d'ailleurs  par  la  Cour  de  Paris  (3) ,  consacrent  le 
droit  de  l'exécuteur  testamentaire,  sauf  aux  héri- 
tiers, s'ils  n'approuvent  pas  son  choix,' à  désigner  un 
second  notaire  pour  opérer  conjointement  avec  le 
premier.  D'autres  (4),  tout  en  acceptant  cette  préro- 
gative pour  les  cas  ordinaires ,  veulent  qu'elle  cesse 
quand  il  y  a  des  héritiers  à  réserve. 

M.  Vazeille  (5)  seul  fait  observer  avec  raison  que 
ces  deux  théories  heurtent  directement  l'art.  935  C. 
pr.,  aux  termes  duquel  l'exécuteur  testamentaire  et 
l'héritier  sont  tenus  de  s'entendre,  faute  de  quoi  il 
en  est  référé  au  président  du  tribunal  civil,  qui  nomme 
lui-même  d'ofiice  un  ou  deux  notaires.  On  peut  s'é- 
tonner que  les  devanciers  de  ce  jurisconsulte  soient 
passés  à  côté  de  cette  disposition  de  la  loi  sans  y 
prendre  garde,  et  qu'ils  n'aient  pas  remarqué  que 
l'arrêt  de  la  Cour  de  Paris  est  antérieur  au  Code  de 
procédure. 


(1)  Voy.  Denisart,  V  Exécution  testamentaire,  §  5,  n~  7  et  10. 

(2)  Merlin,  Répert.,  V*  Exécuteur  testamentaire,  n»  4;  TouUier,  t.  v, 
n«  581;  Delvincourt,  t.  n,  p.  374,  noie  3;  Poujol,  sur  Vart.  1031,  n»  3. 

(3)  6  février  1806,  Sir.,  6,  9,  517;  Dalioz,  A.,  vi,  132. 

(4)  Notamment  M.  Duranton,  t.  ix,  n«  405. 

(5)  sur  Vart.  \03l,  n»3. 
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1568.  —  La  troisième  mission  que  la  loi  confie 
à  Texécuteur  testamentaire ,  sans  examiner  s'il  a  ou 
non  la  saisine ,  consiste  à  provoquer  la  vente  du  mo- 
bilier lorsqu'il  y  a  pénurie  de  deniers  pour  acquitter 
les  legs.  Il  doit  donc,  le  cas  échéant,  non  pas  pour- 
suivre la  vente ,  car  ce  droit  n'appartient  qu'aux  hé- 
ritiers ,  mais  la  provoquer,  soit  en  s'entendant  avec 
eux ,  soit  en  les  appelant  devant  la  justice  pour  la 
faire  ordonner.  Et  comme  elle  a  lieu  dans  le  but 
unique  de  payer  les  legs ,  le  juge  ne  l'autorisera  que 
dans  la  mesure  des  besoins  reconnus. 

Cette  limitation ,  qui  dérive  du  texte  et  de  l'esprit 
de  notre  article ,  dit  assez ,  quoique  le  législateur  ne 
s'en  explique  point ,  que  les  héritiers  peuvent  empê-. 
cher  la  vente  en  offrant  somme  suffisante  pour  ac- 
quitler  les  legs,  ou  en  justifiant  du  paiement  préalable 
qu'ils  en  ont  fait. 

1569.  —  Quant  à  la  question  de  savoir  à  qui  ap- 
partient le  choix  des  commissaires-priseurs ,  elle  se 
tranche  par  les  règles  que  nous  avons  déjà  tirées  de 
l'art.  935  C.  pr.,  sur  le  choix  de  l'officier  public 
en  ce  qui  touche  l'inventaire  (1).  Il  est  donc  inutile 
de  revenir  sur  ce  point.  Toute  discussion,  est  impos- 
sible devant  le  texte  clair  et  précis  de  la  loi. 

1570.  —  Mais  une  fois  le  mobilier  vendu ,  qui  en 
touchera  le  prix? 

La  réponse  est  facile ,  elle  ressort  tout  naturelle- 
ment d'une  distinction  nécessaire.  Ou  l'exécuteur  a 
la  saisine,  ou  il  ne  l'a  pas.  Dans  la  première  hypo- 
thèse ,  c'est  lui  qui  touchera  en  vertu  de  la  main  mise 


^1)  Suprà,  n»  1567. 
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que  le  testateur  lui  a  léguée  sur  les  sommes  d'argent 
comme  sur  le  mobilier;  dans  la  seconde,  ce  se- 
ront les  héritiers ,  car  le  silence  du  testament  sur  ce 
point  ne  change  rien  au  droit  commun. 

1571-  —  C'est  encore  au  point  de  vue  de  cette 
distinction  qu'il  faut  envisager  le  droit  de  Texécuteur 
testamentaire  quant  au  recouvrement  des  créances 
qui  se  trouvent  dans  la  succession. 

S'il  n'a  pas  la  saisine ,  ce  recouvrement  n'est  pas 
dans  ses  attributions,  il  ne  pourrait  s'en  occuper 
d'une  manière  directe  sans  empiéter  sur  les  droits 
des  héritiers.  Son  rôle  se  borne  alors  à  provoquer 
l'action  de  ces  derniers  ou  des  légataires ,  à  pousser 
les  uns  ou  les  autres ,  s'il  le  croit  utile ,  vers  les  actes 
conservatoires ,  ou  à  faire  lui-même  ces  actes  qui , 
pour  être  facultatifs  de  sa  part ,  n'en  seraient  pas 
moins  efficaces ,  car  ils  rentrent ,  comme  nous  le 
verrons  bientôt  (1),  dans  la  mission  de  surveillance 
que  la  loi  lui  confie. 

Mais  quand  il  est  investi  de  la  saisine ,  les  choses 
changent  de  face ,  et  son  droit  au  recouvrement  des 
créances  ne  peut  plus  être  contesté ,  car  elles  sont 
comprises  dans  le  mobilier  et  tombent  comme  telles 
dans  son  administration.  A  lui  donc  la  faculté  non- 
seulement  défaire  des  actes  conservatoires,  mais  en- 
core de  poursuivre  à  son  gré  les  débiteurs ,  et  même 
d'exiger  ou  de  recevoir,  soit  les  arrérages,  soit  le 
capital  des  rentes  perpétuelles ,  viagères  ou  fonciè- 
res qui  sont  toutes  aujourd'hui  placées  par  le  Code  (2) 


{\)lnfrà,  n<»1574. 
(2)  Art.  539  et  530. 
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au  rang  des  choses  mobilières.  Nous  disons  la  fa- 
culte ,  car  ce  n'est  pas  pour  lui  une  obligation.  La 
loi  n'a  pas  ravi  aux  héritiers  le  droit  d'agir  contre 
les  débiteurs,  et  quoi  qu'en  dise  TouUier  (1),  nous  ne 
saurions  admettre  qu'ils  pussent ,  à  défaut  de  pour- 
suites,  le  rendre  responsable  de  la  perte  de  créances 
qu'ils  ont  eux-mêmes  compromises  par  leur  propre 
incurie. 

1572.  —  Nous  avons  déjà  dit  ailleurs  (2)  que , 
comme  conséquence  de  la  saisine  qui  lui  est  dévolue» 
l'exécuteur  doit ,  en  se  concertant  avec  les  héritiers , 
payer  les  legs  mobiliers  et  concourir  à  l'extinction 
des  dettes.  Cette  obligation,  sur  laquelle  nous  n'en- 
trerons pas  dans  de  plus  longs  développements ,  est , 
en  effet ,  le  corollaire  nécessaire  et  immédiat  du  droit 
qui  lui  permet  de  concentrer  dans  ses  mains  toutes 
les  valeurs  mobilières  de  la  succession. 

1573.  —  Il  doit  en  outre  veiller  à  Texécution  du 
testament ,  c'est  la  quatrième  mission  que  la  loi  lui 
confie.  Ce  mandat  de  surveillance,  qui  implique  tout 
à  la  fois  un  droit  et  un  devoir,  est  indépendant  de  la 
saisine  ;  il  existe  sans  elle  et  n'a  d'autre  limite  dans 
sa  durée  que  le  moment  même  où  tous  les  legs  sans 
exception  ont  été  exécutés.  L'expiration  de  l'année 
qui  met  fin  à  la  saisine  n'a  donc  pas  d'influence  en 
ce  qui  le  touche  ;  il  survit  à  celle-ci  comme  au  compte 
de  gestion  rendu  à  l'héritier ,  tant  qu'il  y  a  quelque 
disposition  testamentaire  à  vêtir ,  et  l'exécuteur  peut 
toujours  s'en  prévaloir  pour  contraindre  ce  dernier  à 


(1)  T.  V,  n«  588. 

(2)  suprà,  n«  1542. 
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remplir  jusqu'au  bout  les  obligations  qui  lui  sont 
imposées. 

1574.  — Aussi  a-t-il  la  faculté  d'intervenir  dans  les 
procès  relatifs  à  l'exécution  du  testament,  sans  qu'on 
ait  à  distinguer  si  les  difficultés  soulevées  s'y;  ratta- 
chent d'une  manière  directe  ou  indirecte. 

Toullier  (1  )  et  M .  Duranton  (21)  lui  contestent  ce 
droit  d'intervention  dans  les  débats  soutenus  par  l'hé- 
ritier contre  les  créanciers ,  et  disent  que  son  rôle  doit 
se  borner  alors  à  prévenir  les  légataires  s'il  s'aperçoit 
qu'on  puisse  craindre  des  condamnations  collusoires 
destinées  à  paralyser  les  volontés  du  défunt. 

Nous  ne  saurions  admettre  cette  restriction ,  qui  se- 
rait un  obstacle  sérieux  à  la  mission  de  surveillance 
dont  il  est  investi.  En  principe ,  le  paiement  des  dettes 
est  l'affaire  des  héritiers  ;  ils  peuvent  y  procéder  sans 
son  concours  ;  on  n'a  pas  besoin  dès-lors  de  l'appeler 
dans  les  contestations  auxquelles  ce  paiement  donne 
lieu.  Mais  lorsque  le  jugement  qui  va  les  trancher 
lui  semble  devoir  masquer  une  collusion  au  détri- 
ment des  légataires ,  quelque  indirecte  que  soit  l'en- 
treprise frauduleuse  dirigée  contre  le  testament,  c'est 
toujours  de  l'exécution  de  celui-ci  qu'il  s'agit ,  et  nous 
ne  voyons  pas  pourquoi  son  droit  d'intervenir  s'éva- 
nouirait précisément  devant  le  péril  qu'il  est  chargé 
de  conjurer. 

Il  va  sans  dire  aussi  que  le  mandat  de  vigilance 
qui  lui  est  confié  lui  permet  de  prendre  inscription 
sur  les  biens  de  la  succession ,  en  vertu  des  art.  1017 


(1)  T.  V,  n»  591. 
(3)  T.  IX,  n»  415. 
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OU  S1 11  C,  Nap.,  et  de  faire  tous  actes  conservatoi- 
res ;  cela  n'a  jamais  été  sérieusement  contesté. 

1575.  —  On  s'accorde  même  assez  généralement 
à  reconnaître  qu'à  défaut  de  deniers  suffisants  pour 
payer  les  legs,  il  peut  contraindre  l'héritier  à  vendre 
des  immeubles.  Ce  droit,  que  lui  conféraient  autrefois 
de  nombreuses  coutumes  [1  ) ,  n'est-il  pas ,  en  effet , 
une  conséquence  forcée  de  la  charge  qui  lui  incombe 
pour  veiller  à  l'exécution  du  testament?  Cet  usage , 
approuvé  par  Ferrières  (2)  et  Furgole  (3) ,  était  blâmé, 
au  contraire ,  par  Ricard  (4)  et  Pothièr  (5) ,  dont  quel- 
ques auteurs  modernes  (.6)  ont  cru  devoir  adopter  les 
idées.  Mais  la  plupart  des  jurisconsultes  (7)  croient , 
avec  raison  selon  nous,  que  le  Code  l'a  maintenu 
implicitement  comme  un  moyen  de  contrainte  indis- 
pensable découlant  du  mandat  de  surveillance  délé- 
gué à  l'exécuteur  testamentaire. 

On  dirait  en  vain  que  notre  article  ne  s'en  est  pas 
expliqué.  De  ce  qu'il  n'a  pas  parlé  de  la  vente  des  im- 
meubles, s'ensuit-il  donc  qu'il  a  voulu  borner  les  pou- 
voirs de  l'exécuteur  et  ne  lui  permettre  de  provoquer 
que  celle  du  mobilier,  dans  le  cas  où  le  prix  en  pro- 
venant ne  suffirait  pas  lui-même  pour  acquitter  les 


(1)  roy.  notamment  Paris,  art.  297;  Bretagne,  art.  574;  Châlons  et  Blois, 
art.  75;  Meaux,  art.  38;  Nivernais,  chap.  33,  art.  3  et  4. 

(2)  sur  Paris,  art  297,  glose  2,  n«  9. 

(3)  Des  testaments,  chap.  10,  sect.  4,  n*  41. 

(4)  Des  donations,  part.  2«,  n*>  78. 

(5)  Des  donations  testamentaires,  chap.  5,  sect.  1",  art.  s,  §4. 

(6)  Delvinconrt,  t.  ii,  p.  375,  note  5;  Coin-Delisle ,  sur  Vart.  1031,  n»  7; 
Dallez,  A.,  nouv.  édit.,  t.  xvi,  n»  4088. 

(7)  Maleville,  sur  Vart.  1031;  Favard,  Répbrt.,  V»  Exécution  testamen- 
taire^ n»4;  Toullicr,  t.  v,  n°593;  Vazeille,  sur  l'art.,  1031,  n°  12;  Poujol, 
sur  le  même  article,  n»  7  ;  Troplong,  sur  le  même  article,  n»  2025. 
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l^s?  Nous  ne  le  pensons  pas.  Ce  n'est  là  d*ailleurs 
qu'une  induction ,  et ,  en  fait  d'inductions ,  nous  pré- 
férons celle  qui  conduit  au  système  opposé  déjà  con- 
sacré par  les  traditions  du  vieux  droit.  Qui  veut  la  fin 
veut  les  moyens.  La  loi  donne  à  l'exécuteur  une  mis- 
sion plus  large  que  celle  de  provoquer  la  vente  du 
mobilier ,  elle  veut  d'une  manière  générale  qu'il  veille 
jusqu'au  bout  à  l'accomplissement  des  volontés  du  dé- 
funt. Or,  cette  mission,  il  nous  répugnerait  de  croire 
qu  elle  ne  lui  offrît  pas  tous  les  moyens  de  la  remplir, 
même  en  exigeant  la  vente  des  immeubles  jusqu'à 
concurrence  des  besoins  nécessaires  à  Textinction  des 
legs. 

Quel  inconvénient ,  après  tout ,  pourrait-il  en  ré- 
sulter ?  Les  légataires  non  payés  sont  admis  à  pourr 
suivre  l'expropriation  forcée  de  l'héritier ,  et  nous  ne 
voyons  pas  pourquoi  l'exécuteur  qui  les  représente 
ne  pourrait  pas  en  faire  autant  sans  outre-passer  le 
droit  ou  le  devoir  de  surveillance  qui  lui  est  confié. 

Nous  croyons  également,  avec  la  Cour  de  Bruxel- 
les (1) ,  qu'on  ne  saurait  l'empêcher  de  faire  vendre 
lui-même  les  immeubles  s'il  en  est  spécialement  chargé 
par  le  testateur.  Tout  ce  qu'on  peut  exiger  de  lui, 
c'est  qu'il  appelle  à  la  vente  l'héritier  qui  est  le  pro- 
priétaire véritable,  le  possesseur  de  plein  droit,  et 
qui  doit  dès-lors  concourir  à  l'acte  pour  pouvoir  être 
régulièrement  dépouillé. 

La  légalité  de  ce  mandat ,  sanctionnée  depuis  par 
plusieurs  arrêts  (21) ,  a  été  cependant  méconnue  par 


(1)  2  août  1809,  Sir.,  13,  3,  349;  Dalloz,  A.,  Vi,  133. 

(2)  roy.  notamment  Bruxelles,  8  avril  1843,  Dalloz,  A.,  nouv.  édit.,  t.  xvi, 
p.  1108,  note  3;  cass.,  8  août  1848,  Devllleneuve,  49,  l,  «6;  Dalloz,  P.,  48, 1, 
188. 
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k  Cour  de  Riom  (1),  qui  a  cru  y  voir  une  atteinte 
|H)rtée  au  principe  en  y^tu  duquel  la  saisine  ne 
peut  être  conférée  à  Texécuteur  que  sur  le  mobilier. 
Nous  ne  nous  attacherons  pas  à  réfuter  son  arrêt, 
doBt  MM.  Bayle-Mouillard  {%)  et  Troplong  (3)  ont 
déjà  montré  le  côté  faible.  Il  repose  sur  une  étrange 
confusion  de  la  saisine  des  biens  et  du  droit  de  les 
vendre ,  tandis  que  ce  sont  là  deux  choses  parfaite- 
ment distinctes  et  qui  peuvent  exister  Tune  sans  Tau* 
tre.  Pour  la  première,  les  pouvoirs  du  disposant  se 
restreignent  au  mobilier;  mais,  pour  la  seconde,  ils 
n'ont  pas  de  limite ,  ils  ne  se  heurteraient  aux  pro- 
hibitions de  la  loi  que  dans  le  cas  où  la  répartition 
du  prix  serait  réglée  en  dehors  des  bornes  de  la  quo- 
tité disponible.  Il  est,  en  effet,  évident  que  le  (koit 
de  donner  emporte  bien  aussi  pour  le  testateur  celui 
de  faire  vendre ,  et  Théritier  ne  pourrait  s'opposer  à 
Texécution  de  ce  mandat  que  dans  le  cas  où  le  prix 
de  la  vente  étant  affecté  au  paiement  d'une  somme 
déterminée ,  il  en  libérerait  lui-même  la  succession 
ou  oflMrait  des  deniers  suffisants  pour  opérer  ce  paie- 
ment (i). 

167€.  —  Examinons  enfin  la  dernière  obligation 
qui  est  imposée  à  l'exécuteur  testamentaire  :  c'est 
celle  de  rendre  compte  de  sa  gestion.  Mais  n'oublions 
pas  que  cette  reddition  de  compte ,  comme  nous  l'a- 
vons dit  plus  haut  (5) ,  ne  peut  être  exigée  que  de 


(1)  34  Juin  1839,  coy.  dans  Bayle-Mouillard,  sur  Grenier ,  n«  153,  note  b., 
1. 1",  p.  698,  le  texte  de  cet  arrêt  qu'on  ne  trouve  pas  dans  les  recueils. 

(2)  Loco  citato. 

(3)  sur  l'art.  1031,  n«âOS6. 

(4)  Bruxelles,  4  juin  1833,  Dalloz,  A.,  nouv.  édii.,  t.  xvi,  p.  1109,  note  l. 

(5)  N«  1661. 
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celui  qui  est  investi  de  la  saisine.  Là  où  il  n'y  a  pas 
de  saisine,  la  possession  n'a  pas  pu  se  produire ,  et 
Tobligation  de  rendre  compte,  qui  en  est  corélatire, 
ne  peut  pas  exister  elle-même  ;  cela  est  trop  évident 
pour  qu'on  ait  besoin  d'insister.  Le  compte  doit  être 
rendu  un  an  après  le  décès  du  testateur.  Que  l'exé- 
cuteur ait  ou  non  terminé  sa  mission ,  ce  délai  ne 
peut  être  reculé  (1),  et  la  cessation  de  la  saisine,  dans 
le  cas  prévu  par  Tart.  1026,  en  abrégerait  même  la 
durée.  Dans  cette  hypothèse,  en  eflfet,  la  reddition 
de  compte  immédiate  serait  indispensable  pour  met- 
tre un  terme  à  la  possession  précaire  dont  il  était 
pourvu. 

Ici  se  présente  la  question  de  savoir  si ,  malgré  la 
disposition  formelle  de  la  loi ,  l'exécuteur  saisi  peut 
être  dispensé  du  compte  par  le  testament. 

Quelques  auteurs  (1) ,  adoptant  sur  ce  point  l'an- 
cienne doctrine  de  Ricard  (3),  et  s  inspirant  de  l'adage 
provisio  hominis  tollit  provisionem  legi$,  n'hésitent 
pas  à  se  prononcer  pour  l'affirmative.  A  leurs  yeux, 
la  dispense  qui  nous  occupe  équivaut  à  un  véritable 
legs  du  mobilier  sur  lequel  porte  la  saisine,  et  ce 
legs  est  parfaitement  valable  dans  les  limites  de  la 
quotité  disponible  s'il  ne  s'adresse  pas  à  une  per- 
sonne incapable ,  parce  que ,  suivant  la  règle  d'Ul- 
pien  (4),  iwn  débet  oui  plm  licet  quod  minus  est  non 
licere. 


(1)  Â  moins  que  des  circonstances  particulières»  comme  dans  la  situation 
que  nous  avons  examinée  suprà^  n»  1540,  n'en  aient  changé  le  point  de  dé- 
part. 

(2)  Delvincourt,  t.  ii,  p.  374,  note  3  \  Touiller,  t.  v,  n»  604;  Duranton,  t.  ix, 
n»  406;  Dalloz,  A.,  nouv.  édit.,  t.  xvr,  n«  4110. 

(3)  Des  donations,  part.  2«,  n»  87  et  suiv. 

(4)  L.  XXI,  ff.,  deregfuh'sjMm. 
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Oui  sans  doute,  celui  qui  peut  le  plus  peut  le 
moins  ;  mais  cette  règle  trouve^t^-elle  ici  son  applica- 
tion? Nous  ne  le  croyons  pas ,  et  la  saisine  de  Vexé- 
cuteur,  qui  n'est  instituée  que  dans  l'intérêt  des  léga- 
taires ,  s'y  oppose  énergiquement.  En  ne  lui  donnant 
pas  la  saisine,  le  testateur  pouvait  lui  léguer  son 
mobilier,  personne  n'aurait  le  droit  de  s'en  plain- 
dre, et  le  legs  ainsi  fait  recevrait  son  exécution  pour 
tout  ce  qui  n'excéderait  pas  la  réserve.  Mais  il  est 
impossible  d'admettre  qu'après  lui  avoir  conféré  cette 
même  saisine  au  profit  exclusif  des  autres  légataires, 
il  ait  conservé  le  droit  de  lui  transmettre  la  propriété 
des  objets  qu'elle  frappe.  Ces  deux  dispositions  se- 
raient exclusives  l'une  de  l'autre,  et  celle  qui  doit 
s'effacer  est  évidemment  le  prétendu  legs  qu'on  vou- 
drait voir  dans  la  dispense  du  compte ,  puisqu'il  ne 
pourrait  se  maintenir  avec  l'attribution  déjà  faite  de 
la  saisine.  Ne  peut-on  pas  dire  encore  que  la  dis- 
pense du  compte  est  incompatible  avec  la  charge  de 
veiller  à  l'exécution  du  testament? 

Aussi  la  plupart  des  auteurs  (1)  la  rejettent-ils 
comme  nulle.  Tel  était  également  l'avis  de  Pothier  (2), 
aux  yeux  duquel  elle  n'avait  d'autre  effet  que  de  cou- 
vrir la  responsabilité  de  l'exécuteur  pour  les  fautes 
ou  les  négligences  qu'il  aurait  pu  commettre  dans  sa 
gestion ,  sans  le  soustraire  au  recours  que  son  dol 
pouvait  faire  surgir. 

1577.  -^  Le  compte  dont  il  s'agit  ici  doit  être 
rendu  à  l'amiable  ou  en  justice,  et  comporte  natu- 


(1)  Grepier,  des  donations,  1. 1"',  n«  337;  Poujol,  sur  l'art  1031,  n»  3; 
Yazeille,  sur  le  même  article,  n»  14  ;  Marcadé,  sur  le  même  article,  n»  3  ; 
Troplong,  sur  le  même  article,  n»  2038. 

(3)  Des  doTiatûms  testamentaires,  chap.  5,  sect.  l'*,  art.  3,  S  3. 
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rellement ,  comme  en  matière  de  tutelle ,  deux  cha- 
pitres distincts ,  d'un  côté  les  reçûtes ,  de  l'autoe  ks 
dépenses.  Quant  aux  personnes  qui  doivent  le  rece^ 
voir ,  ce  sont ,  suivant  les  cas ,  les  héritiers ,  les  lé=- 
gataires  universels  ou  à  titre  universel ,  quelquefois 
même  tous  ensemble;  et  si  la  succession  se  trouve 
vacante,  c'est  le  curateur  aux  biens  qui  est  investi 
de  ce  droit. 

1578.  — En  présence  de  l'art.  59  C.  pr.,  qui  at- 
tribue au  Tribunal  du  lieu  de  l'ouverture  de  la  suc- 
cession toutes  les  demandes  relatives  à  l'exécution 
des  dispositions  à  cause  de  mort ,  il  est  difficile  d'ad- 
mettre qu'à  défaut  de  règlement  amiable  le  compte 
doive  être  rendu  devant  le  juge  du  domicile  de  l'exé- 
cuteur testamentaire.  M.  Duranton  [\)  a  cependant 
professé  cette  doctrine,  qui  se  recommande  d'un  ar- 
rêt de  la  Cour  de  Paris  (1),  et  que  MM.  Duvergier  (3) 
et  Troplong  (4)  ont  adoptée.  Elle  se  fonde  sur  l'art. 
527  du  Code  précité ,  aux  termes  duquel  tous  comp-^ 
tables ,  sauf  ceux  qui  sont  investis  d'un  mandat  de 
justice  ou  d'une  tutelle ,  doivent  être  poursuivis  de- 
vant le  tribunal  de  leur  domicile.  Mais  la  plupart 
des  auteurs  (5)  la  tîombattent  avec  raison. 

Il  faudrait  bien  l'accepter  s'il  était  vrai,  comme 
on  l'a  prétendu ,  que  la  reddition  de  compte  de  l'exé- 
cuteur testamentaire  n'a  qu'un  rapport  indirect  avec 


{1)T.  IX,  n»W. 

(2)  2  juillet  1839,  Devilleneuve,39,  2,  372;  DallOZ,  p.,  39,  2,261  ;  /.  p.,  1839, 
2,335. 

(3)  Sur  Toullier,  t.  m,  n«  603,  note  a. 

(4)  sur  l'art  1031,  n<»  9029. 

(5)  Touiller,  t.  V,  n«  603;  RoUand  de  ViUacgues,  RÉPJiRT.,  \^  J^çtU.  t^- 
tam.y  ii«  117  ;  Vazeille,  sur  l'art.  1034,  a»  2;  Poujol  et  Coin-Delisi^,  sur  l'a^^t, 

1031,  n»  9;  Dall0Z,A.,  «Ottt?.  ^it,  t.  XVI,  p»4123. 


ARTICLE  1031.  47 

rexécution  des  dispositions  à  cause  de  mort.  Alors , 
en  effet ,  on  se  trouverait  en  face  d'une  action  pure- 
ment personnelle  que  les  art.  59  et  527  attribue- 
raient tous  deux  au  juge  du  domicile  du  comptable. 
Mais  la  situation  est  toute  différente ,  un  raisonne- 
ment bien  simple  suffit  pour  rétablir.  C'est  l'exécu- 
tion même  du  testament  qui  est  confiée  aux  soins  de 
l'exécuteur  ;  sa  gestion  n'a  pas  d'autre  but.  La  reddi- 
tion de  compte  se  lie  donc  d'une  manière  intime  et 
directe  à  l'exécution  des  dispositions  à  cause  de  mort 
qu'il  était  chargé  d'assurer.  A-t-il  complètement  exé- 
cuté? L'a-t-il  fait  bien  ou  mal?  Telles  sont  les  ques- 
tions qu'il  s'agit  d'apprécier ,  et  le  tribunal  du  lieu 
de  l'ouverture  de  la  succession  est  seul  compétent 
pour  les  trancher. 

1579.  —  Il  est  bien  entendu  que  l'exécuteur  n'a 
droit  à  aucun  salaire ,  car  la  fonction  dont  il  est  in- 
vesti a  toujours  été  regardée  comme  un  office  d'ami. 
La  gratuité  n'est-elle  pas  d'ailleurs  de  l'essence  et 
de  la  nature  du  mandat  [i  ]  ?  Aussi  ne  pourrait-on 
faire  revivre  aujourd'hui  l'ancienne  doctrine  de  Co- 
quille (2)  qui,  dans  l'espèce,  autorisait  les  magis- 
trats à  accorder  au  mandataire  une  récompense  pro- 
portionnée à  ses  travaux ,  à  sa  qualité  et  à  la  fortune 
du  défunt. 

Si  le  testateur  lui  a  fait  un  legs  à  ce  titre ,  il  pourra 
le  porter  dans  son  compte ,  cela  n'est  pas  douteux  ; 
mais,  dans  le  silence  du  testament,  il  n'aura  rien  à 
prétendre  sur  le  reliquat ,  dont  les  intérêts  courront 
à  son  préjudice  depuis  le  jour  de  la  mise  en  demeure. 


(1)  Art.  19M-C.  Nap. 

(S)  ifur-if$eemais,  ^es  testaments,  art.  il. 
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Nous  verrons  bientôt  (1  )  que  la  loi  l'autorise  à  faire 
figurer  tous  ses  débours  au  chapitre  des  dépenses. 
Cette  situation,  réglée  par  Tart.  1034,  ne  tardera  pas 
à  se  présenter  à  notre  examen. 

1580.  —  Autrefois  on  considérait  comme  valable 
la  clause  par  lacfuelle  le  testateur  laissait  à  la  disposi- 
tion de  l'exécuteur  testamentaire  l'emploi  des  meubles 
et  des  deniers  qui  resteraient  dans  ses  mains  après 
l'exécution  du  testament  (2).  Mais  cette  doctrine  ne 
saurait  protéger  aujourd'hui  la  mission  qui  lui  serait 
donnée  de  remettre  des  valeurs  héréditaires  à  une  ou 
plusieurs  personnes  non  désignées. 

Quelle  que  puisse  être  à  cet  égard  l'oscillation  de 
la  jurisprudence  (3),  lorsque  je  charge  mon  exécuteur 
testamentaire  de  remettre  telle  ou  telle  chose ,  soit  à 
une  personne  que  je  lui  ai  précédemment  indiquée , 
soit  encore  au  curé  de  ma  paroisse  qui  en  fera  l'u- 
sage dont  nous  sommes  convenus,  etc.,  etc.,  il  est 
bien  évident  que  le  legs  sera  complètement  nul ,  à  rai- 
son de  l'incertitude  qui  pèse  sur  sa  destination.  Les 
sages  prohibitions  de  la  loi  seraient  trop  facilement 
violées,  s'il  était  permis  de  soustraire  ainsi  la  capacité 
des  légataires  aux  investigations  des  héritiers.  Telle 
est  l'opinion  unanime  des  auteurs  (4)  ;  elle  repose , 
selon  nous ,  sur  la  plus  saine  appréciation  des  prin- 
cipes. « 

Il  n'en  résulte  d'ailleurs  aucune  entrave  à  la  liberté 


(1)  infrà^  n»  1589  et  suiv.  • 

(9)  roy.  Furgole,  des  testaments,  chap.  10,  n"  51  et  63;  Duparc-Poullain, 
Principes  du  droit,  t.  vu,  p.  131;  nouveau  Denisart,  V*  Exécuteur  testa- 
mentaire. 

(3)  Voy.  la  table  de  Sirey,  V»  Legs  incertain. 

(4)  Toullier,  t.  v,  n«  606;  Duranton,  t.  ix,  n«  408;  Vazeille,  sur  l*art.  967, 
n«  8;  Poujol,  sur  l'art.  1031,  n»9;  Marcadé,  sur  le  même  article,  n»  5. 
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de  disposer ,  et  le  testateur  qui  a  assez  de  confiance 
dans  un  ami  pour  Taccooiplissement  d'un  projet  se- 
cret ,  qu'il  importe  peut-être  à  son  honneur  de  ne  pas 
révéler  à  d'autres ,  n'a  qu'à  lui  faire  un  legs  pur  et 
simple  ou  direct ,  sans  s'expliquer  sur  la  destination 
ultérieure  de  la  chose  léguée. 

Il  va  sans  dire,  au  surplus,  que  le  legs  d'une  somme 
fixe  pour  être  distribuée  aux  pauvres  par  les  soins 
d'un  tiers,  serait  parfaitement  valable;  car  en  pareil 
cas  il  n'y  aurait  d'incertitude  ni  sur  la  personne  des 
légataires,  ni  même  sur  le  mode  d'exécution. 

ARTICLE  1032. 


lies  pouvoirs  de  l'exéeateur  (esiameutfilre  uc 
pAsscront  point  à  «es  iièriliers. 


SOMMAIRE. 

1581.  La  mort  de  V exécuteur  testamentaire  met  fin  au  man- 
dat, et  ne  laisse  subsister  que  l'obligation  de  rendre  compte, 

1582.  Exception  pour  le  cas  où  le  choix  du  mandataire  a  été 
déterminé  par  la  qualité  de  la  personne, 

1 583.  L'interdiction ,  la  déconfiture  et  la  renonciation  de 
l'exécuteur  testamentaire  font  aussi  cesser  le  mandat. 


COMxMENTAIRE. 

1581.  —  L'exécution  testamentaire  est  une  charge 
de  confiance ,  personnelle  à  celui  qui  en  est  investi , 
et  qui  dès-lors  doit  prendre  fin,  comme  tout  mandat, 
avec  la  vie  de  la  personne  appelée  à  le  remplir.  Les 

TOME  V,  h 
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pouvoirs  de  celle-ci  ne  passent  donc  pas  à  ses  héri- 
tiers ,  car  la  mort  y  a  mis  un  terme  et  h*a  laissé  sub- 
sister pour  eux  que  l'obligation  de  rendre  compte  de 
la  gestion  de  leur  auteur. 

1582.  —  Cependant ,  quelque  générale  que  soit 
cette  règle,  elle  souffre  nécessairement  une  exception 
pour  le  cas  où  le  choix  du  mandataire  a  été  déter- 
miné par  la  qualité  seule  de  la  personne.  Ainsi,  quand 
j'ai  nommé  pour  mon  exécuteur  testamentaire  le  Pré- 
fet de  tel  département,  l'Évêque  de  telle  ville,  le  Curé 
de  telle  paroisse ,  sans  les  désigner  par  leur  nom ,  il 
est  bien  évident  que  c'est  au  Préfet ,  à  TÉvêque ,  au 
Curé  que  j'ai  entendu  conférer  cette  charge ,  et  non 
pas  à  l'individu.  En  pareil  cas ,  le  mandat  est  attaché 
à  la  qualité  même  de  la  personne ,  et  la  mort  de  cette 
dernière  ne  le  ferait  pas  évanouir ,  parce  que  le  nou- 
veau titulaire  s'en  trouverait  toujours  immédiatement 
investi.  Telle  serait  encore  la  situation,  quoique  j'eusse 
désigné  le  Préfet ,  l'Évêque  ou  le  Curé  par  leur  nom , 
s'il  était  constant  pour  le  juge  que  c'est  leur  qualité 
seule  qui  a  déterminé  mon  choix.  La  qualité  ne  meurt 
pas  lorsqu'elle  trouve  un  successeur  pour  la  recueil- 
lir. Aussi ,  dans  les  hypothèses  que  nous  venons  de 
poser,  le  mandat  recevrait-il  son  exécution  jusqu'au 
bout,  soit  que  l'exécuteur  testamentaire  fût  mort 
avant  l'ouverture  du  testament ,  soit  qu'il  eût  quitté 
la  vie  après  avoir  commencé  sa  gestion  et  sans  pou- 
voir la  terminer. 

1583.  —  Il  est  presque  inutile  de  dire  qu'en  de- 
hors de  cette  exception ,  la  mort  de  l'exécuteur  testa- 
mentaire n'est  pas  la  seule  cause  qui  fasse  évanouir 
ses  pouvoirs.  N'oublions  pas  que  c'est  un  mandataire 
véritable  auquel  s'appliquent  les  règles  générales  du 


ARTICLES  1032  ET  1033.  51 

mandat  toutes  les  fois  que  la  loi  n'en  a  pas  autrement 
disposé  (1),  et  qu'aux  termes  de  Tart.  2Ô03,  le  man- 
dat finit  aussi  par  rinterdiction,  la  déconfiture  et 
même  la  renonciation  du  mandataire. 

ARTICLE  1033. 

1^11  y  m  plusieurs  eiLèentenrs  testamentaires 
qui  aient  aecepté,  un  seul  pourra  ag^lr  au  dé- 
faut des  autres;  et  lis  seront  solidairement  res- 
ponsables du  eompte  du  mobilier  qui  leur  a 
été  eonflé,  à  moins  que  le  testateur  n^ait  divisé 
leurs  fonctions,  et  que  ebacun  d*eu!iL  ne  se  soit 
reiafermé  dans  ecHe  qui  lui  était  attribuée. 

SOMMAIRE. 

1584.  Le  testateur  peut  nommer  plusieurs  exécuteurs  testa-, 
mentaires  et  diviser  les  fonctions  qui  leur  sont  dévolues. 

1585.  Deux  cas  peuvent  se  présenter,  selon  qu^ils  acceptent 
tous  cette  mission  ou  que  quelques-uns  la  refusent, 

1586.  Dans  Vune  ou  Vautre  hypothèse,  un  seul  peut  agir  in- 
dividueïlement  au  défaut  des  autres, 

1587.  Par  dérogation  aux  règles  générales  en  matière  de 
mandat,  tous  les  exécuteurs  qui  acceptent  sont  solidairement 
responsables  du  mobilier  qui  leur  a  été  confié, 

1588.  Mais  cette  solidarité  s'évanouit  quand  leurs  fonctions 
sont  divisées,  si  chacun  d'eux  s'est  renfermé  dans  la  mission 
spéciale  qu'il  avait  reçue, 

COMMENTAIRE. 

1584.  — Ainsi  que  nous  lavons  déjà  vu  dans  Tart. 

\  025 ,  le  testateur  peut  nommer  plusieurs  exécuteurs 

testamentaires.  La  loi,  se  préoccupant  ici  du  cas  où  il 


(1)  Yoy.  suprà,  n«  1636. 
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use  de  cette  faculté,  pose  les  règles  qui  doivent  do- 
miner la  situation ,  suivant  qu  il  a  appelé  les  divers 
exécuteurs  de  sa  volonté  dernière  à  une  mission  si- 
multanée et  collective,  ou  qu'il  a  divisé  leurs  fonctions. 
Ce  droit  du  testateur  de  confier  l'exécution  testa- 
mentaire à  plusieurs  et  de  régler  ou  non  la  manière 
dont  il  entend  que  chacun  y  participe  ne  saurait  donc 
être  contesté,  et  son  intention  doit  être  suivie  sur  ce 
point  comme  sur  tous  les  autres. 

1585.  —  Mais,  soit  que  les  fonctions  des  divers 
exécuteurs  aient  été  divisées  et  nettement  définies , 
soit  que  le  testament  les  appelle  tous  à  Tœuvre  com- 
mune sans  déterminer  la  part  que  chacun  doit  y  pren- 
dre ,  deux  cas  peuvent  se  présenter. 

De  deux  choses  lune ,  en  effet  :  ou  ils  acceptent 
tous  la  mission  qui  leur  est  confiée ,  ou  quelques-uns 
l'acceptent  et  d'autres  la  refusent. 

1586.  —  Notre  article,  n'envisageant  que  la  pre- 
mière hypothèse ,  veut  que  si  tous  les  exécuteurs  ont 
accepté ,  un  seul  puisse  agir  individuellement  au  dé- 
faut des  autres ,  et  cela  devait  être  pour  éviter  les  re^ 
tards  ou  les  embarras  inséparables  d'une  action  si- 
multanée, quand  leurs  fonctions  n'ont  pas  été  divisées. 

Mais  dans  la  seconde  hypothèse ,  c'est-à-dire  lors- 
qu'ils n'acceptent  pas  tous  la  mission  qui  leur  est 
confiée,  ceux  qui  se  chargent  de  la  remplir  peuvent- 
ils  agir  individuellement ,  nonobstant  le  refus  des  au- 
tres? La  loi  ne  s'en  explique  point,  et  son  silence  a 
donné  lieu  à  une  divergence  fâcheuse  entre  les  au- 
teurs. Les  uns  (1  )  se  prononcent  pour  la  négative ,  soit 

(1)  Delvincourt,  t.  ii,  p.  375,  note  7;  Durantoh,  t.  ix,  n»  423. 
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parce  qiie  le  testateur  n'aurait  peut-être  pas  nommé 
les  premiers  s'il  avait  pu  prévoir  le  refus  des  seconds, 
dont  l'action  collective  eût  offert  la  garantie  inces- 
sante d  un  contrôle  ou  d'une  surveillance  de  chaque 
jour,  soit  parce  que  les  sûretés  des  intéressés  seraient 
diminuées.  Ils  argumentent  enfin,  par  voie  d'analo- 
gie, de  l'art.  1858,  aux  termes  duquel,  en  matière 
de  société ,  l'un  des  administrateurs  ne  peut  pas  agir 
seul. 

Les  autres  (1),  dont  la  Cour  suprême  de  Belgi- 
que (2)  partage  la  doctrine ,  disent ,  avec  plus  de  rai- 
son suivant  nous,  que  le  refus  de  quelques  exécuteurs 
ne  peut  pas  ainsi  paralyser  le  mandat  dans  les  mains 
de  ceux  qui  en  ont  accepté  la  charge ,  et  qu'en  dehors 
de  toute  prohibition  du  testateur  pour  interdire  à  ces 
derniers  la  faculté  d'agir  individuellement,  ils  sont 
libres  de  le  faire  absolument  comme  s'ils  se  fussent 
trouvés  en  présence  d*une  acceptation  commune  ; 
qu'il  import(î  peu  que  les  sûretés  des  intéressés  soient 
diminuées  si  le  testateur  n  a  pas  cédé  a  cette  préoccu- 
pation ;  qu'on  peut  même  présumer  qu'il  a  prévu  l'é- 
vénement ,  et  que  c'est  pour  cela  qu'il  a  nommé  plu- 
sieurs exécuteurs ,  afin  d'avoir  plus  de  chances  pour 
une  acceptation  ;  qu'il  n'y  a  pas  d'analogie  entre  le 
cas  pré\ii  par  l'art.  1858  et  le  nôtre  ;  que  cet  article 
fournirait  même  un  argument  contraire  à  celui  qu'on 
essaie  d'en  tirer ,  puisqu'il  n'enlève  à  l'un  des  admi- 
nistrateurs de  la  société  le  droit  d'agir  en  l'absence 
de  l'autre,  qu'autant  qu'il  a  été  stipulé  que  tous  deux 


(l)Vazeille,  sur  l'art.  1033,  n»  1;  Bayle-MouillanI,  «tir  Grenier,  n»  339, 
1.  m,  p.  8,  note  b;  Dalloz,  A.,  édit.  nouv.,  t.  xvi,  ii"  4106. 

^2)  Dalloz,  A.,  ibid. 
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procéderaient  simultanément;  qu'il  serait  d'ailleurs 
étrange  que  la  loi  dispensât  les  co-exécuteurs  testa- 
mentaires de  la  simultanéité  d'action,  quand  ils  ont 
tous  accepté  le  mandat,  si  on  pouvait  leur  contester  lé 
droit  d'agir  isolément  quand  quelques-uns  l'ont  refusé. 

Ces  raisons  nous  paraissent  déterminantes ,  et  nous 
n'hésitons  pas  à  penser  qu'entre  plusieurs  exécuteurs 
appelés  à  l'œuvre  commune ,  un  seul  peut  toujours 
agir  individuellement  au  défaut  des  autres ,  soit  qu'ils 
aient  tous  accepté  comme  lui  la  mission  qu'il  rem- 
plit, soit  qu'ils  y  aient  répondu  par  un  refus. 

Si  toutefois  les  fonctions  avaient  été  divisées  par 
le  testateur ,  il  est  bien  évident  que  chacun  d'eux  se- 
rait tenu  de  se  renfermer  dans  celles  qui  lui  seraient 
dévolues. 

1587.  —  Quant  à  la  responsabilité  des  exécuteurs 
testamentaires  qui  acceptent  la  mission  de  confiance 
dont  ils  sont  investis ,  elle  est  réglée ,  comme  celle 
des  mandataires  ordinaires ,  par  les  dispositions  des 
art.  1991  et  suivants.  Aussi  faut-il  dire  en  principe 
qu'il  n'y  a  pas  de  solidarité  entre  eux ,  et  que  chacun 
ne  répond  dans  sa  gestion  que  des  actes  qui  lui  sont 
personnels.  Mais  par  une  dérogation  formelle  à  l'art. 
1 995 ,  aux  termes  duquel  les  divers  mandataires 
constitués  pour  une  gestion  commune  ne  sont  pas 
solidaires  s'il  n'y  a  une  stipulation  expresse  dans 
l'acte ,  la  loi  veut  ici  que  les  exécuteurs  testamentai- 
res soient  solidairement  comptables  du  mobilier  s'ils 
en  ont  été  saisis.  Cette  exception  se  justifie  par  la  né- 
cessité de  créer  de  fortes  et  puissantes  garanties  pro- 
pres à  assurer  l'exécution  de  la  volonté  des  mourants 
et  la  représentation  d'un  mobilier  toujours  facile  à 
faire  disparaître. 
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1588.—  Il  est  bien  entendu  que  la  solidarité  dont 
il  s'agit  ici  se  restreint  au  mobilier  seul ,  qu'elle  ne 
peut  s'étendre  d'un  objet  à  un  autre  (i  ) ,  et  qu'elle  s'é- 
vanouit complètement,  comme  notre  article  prend 
soin  de  le  dire ,  quand  les  fonctions  des  exécuteurs 
sont  divisées ,  si  chacun  d'eux  s'est  renfermé  dans  la 
mission  spéciale  qu'il  avait  reçue. 

AUTICLE  1034. 


lies  rrain  faits  par  l'exéeuleur  iestameuiaire 
pour  l^apposiilon  des  sedlès ,  rinirentalrc ,  le 
eompte  et  lès  antres  frais  relatifs  à  ses  fone- 
tiens,  seront  h  la  eharne  4e  la  sueeession. 


SOMMAIRE. 

1589.  L'exécuteur  doit  se  retirer  indemne  en  rendant  compte 
de  sa  gestion, 

1590.  Mais  les  frais  qu'il  a  faits  ne  sont  pas  toujours  à  la' 
charge  de  la  masse  de  la  succession,  —  Distinction  importante, 

1591.  //  répond 'de  ses  fautes  et  supporte  seul  les  frais  irré- 
gulièrement ou  inutilement  exposés. 


COMMENTAIRE. 

1589.  —  Si  la  loi  n'accorde  aucun  salaire  à  l'exé- 
cuteur testamentaire ,  elle  ne  veut  pas  non  plus  lais- 
ser à  sa  charge  les  frais  qu'il  a  faits  dans  l'accom- 
plissement de  sa  mission.  Ne  pouvant  faire  aucun 
bénéfice ,  il  doit  au  moins  se  retirer  indemne  :  c'est 


'D  Art.  1-30-2  C.  N. 
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la  règle  proclamée  par  notre  article ,  et  qui  reproduit 
la  maxime  de  Gaius  (1)  :  Quippè  sit  iniquum  dam- 
Twsum  cuiqne  esse  officium  suum.  Paul  (2)  avait  dit 
lui-même  d  une  manière  plus  spéciale ,  en  parlant  du 
fondé  de  pouvoirs  :  Ex  mandata  apud  eum  qui  man- 
datum  suscepit ,  nihil  r émaner e  oportet ,  sicutï  nec 
damnum  pâli  débet.  Voilà  pourquoi  le  Code  veut  à 
son  tour  que  les  frais  exposés  par  Texécuteur  testa- 
mentaire soient  à  la  charge  de  la  succession. 

1590.  —  Ces  mots  à  la  charge  de  ta  succession , 
quoique  rigoureusement  vrais ,  puisque  ce  sont  en 
définitive  les  biens  du  défunt  qui  servent  à  couvrir 
les  frais ,  ne  reproduisent  cependant  pas  toujours , 
dans  leur  généralité ,  une  pensée  exacte. 

A  les  prendre  à  la  lettre,  la  masse  héréditaire 
semblerait  être  grevée  dun  prélèvement  destiné  à 
faire  face  dans  tous  les  cas  aux  dépenses  qui  nous 
occupent.  Mais  telle  n'est  pas ,  telle  ne  peut  pas  être 
évidemment  leur  portée.  Que  les  frais  faits  dans  Tin- 
térêt  de  la  masse ,  comme  ceux  de  dernière  maladie 
ou  de  funérailles ,  soient  prélevés  sur  la  masse  même, 
cela  est  bien,  car  ils  lui  profitent,  et  c'est  elle  qui 
en  était  tenue  ;  mais  s'ils  n'ont  eu  lieu  que  dans  l'in- 
térêt des  légataires ,  afin  d'assurer  le  paiement  des 
legs ,  comme  cela  arrive  ordinairement ,  ce  n'est  plus 
la  masse  héréditaire  ,  c'est  la  portion  disponible 
seule,  quand  il  y  en  a  une,  qui  se  trouve  ébrêchée, 
et  la  réserve ,  qui  doit  rester  intacte  pour  les  héri- 
tiers, n'y  contribue  pas. 

Il  était  important  d'établir  cette  distinction,  trop 


(1)  L.  VII,  ff.,  testamenta  quemadmodùm  aperiantur. 

(2)  L.  XX,  ff.,  mandati  vel  contra. 
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en  harmonie  avec  l'esprit  général  de  la  loi  pour  pou- 
voir être  contestée, 

1591.  —  Les  frais  à  l'abri  desquels  l'exécuteur 
testamentaire  se  trouve  placé  par  notre  article  sont 
uniquement  ceux  qu'il  expose  dans  l'exercice  de  ses 
fonctions  :  tous  ceux  qu'il  aurait  pu  faire  en  dehors 
ne  pourraient  être  compris  dans  son  compte  qu'au- 
tant qu'ils  auraient  tourné  au  profit  des  légataires 
ou  de  la  succession  tout  entière. 

Au  surplus ,  il  est  tenu  de  ses  fautes  comme  tout 
autre  mandataire,  et  les  dispositions  de  l'art.  1992 
lui  sont  d'autant  plus  applicables  sur  ce  point,  qu'il 
n'a  pas  reçu  ses  pouvoirs  de  ceux  jiont  il  gère  la 
chose.  Sans  doute  il  ne  faut  pas  pousser  trop  loin  la 
sévérité  vis-à-vis  de  lui ,  surtout  lorsqu'il  n'a  reçu 
du  testateur  aucune  gratification  ;  mais  il  est  juste 
de  laisser  à  sa  charge  les  frais  inutiles  qu'il  a  folle- 
ment ou  irrégulièrement  exposés.  Il  en  est  respon- 
sable, car  c'est  sa  faute  s'il  les  a  faits  en  pure  perte, 
et  dès-lors  c'est  lui  seul  qui  doit  les  subir. 


SECTION  VIII. 


DE  LA  RÉVOCATION  DES  TESTAMENTS  ET  DE  LEUR  CADUCITÉ. 


ARTICLE  4035. 


|je«  teffimneiiitt  ne  pourront  être  révoqué»,  en 
<oa(  ou  en  |i»rile,  que  par  un  tesUinient  ponté- 
rieur  ,  ou  par  un  aele  devant  notaires ,  portant 
déelaration  du  ehann^ement  de  volonté. 


SOMMAIRE. 

1592.  Le  testament  peut  toujours  être  révoqué ,  en  tout  ou 
en  partie,  soit  d'une  manière  expresse ,  soit  cVune  manière  ta- 
cite, 

1593.  De  la  révocation  expresse  sous  l'empire  du  droit  ro- 
main. 

1594.  Ancien  droit  français. 

1595.  Système  nouveau  introduit  par  le  Code.  La  révocation 
ne  peut  avoir  lieu  que  par  un  second  testament  ou  par  un  acte 
notarié  portant  déclaration  du  changement  de  volonté. 

i 596.  Dans  le  premier  cas,  Vacte  révocaloire  peut  revêtir 
indifféremment  toutes  les  formes  testamentaires. 

1597.  Quid  s'il  est  nul  comme  testament?  Reste-t-il  nécessai- 
rement sans  effet?  —  Distinction. 

1598.  S'il  se  produit  dans  la  forme. olographe,  la  revocation 
est  non  avenue.  —  Dissentiment  ax^ec  la  plupart  des  auteurs. 

1599.  Quand  il  revêt  la  forme  authentique,  la  révocation 
est  au  contraire  parfaitement  valable,  si,  abstraction  faite  du 
testament  nul  qui  V accompagne,  elle  réunit  toutes  les  conditions 
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nécessaires  à  Vexistence  des  actes  notariés,  —  Vive  controverse 
dont  cette  question  est  devenue  le  sujet, 

1600.  Que  doit-on  décider  quand  la  révocation  se  trouve 
dans  une  donation  entre-vifs  dépourvue  d'acceptation?  — Ren- 
voi, 

1601.  Quand  elle  se  produit  dans  un  acte  public  sans  nou- 
velles dispositions  entre-vifs  ou  testamentaires ,  elle  reste  sou- 
mise à  toutes  les  formes  prescrites  pour  la  validité  des  actes 
notariés. 

1602.  Peut-elle  être  dressée  en  brevet? 

1603.  La  révocation  d'un  second  testament  suffit-elle  pour 
en  faire  revivre  un  premier  qu'il  avait  déjà  révoqué? 

1604.'  La  reconnaissance  de  dette  contenue  dans  un  testament 
est  révocable  comme  le  testament  lui-même.  —  Exception. 

1605.  Tel  est  également  le  sort  de  la  reconnaissance  de 
paiement, 

1606.  Mais  Vune  et  Vautre  peuvent  servir  de  commencement 
de  preuve  par  écrit,  pour  établir  soit  Vexistence  de  la  créance, 
soit  la  libération  du  débiteur. 

1607.  Et  si  ce  commencement  de  preuve  était  complété,  la 
reconnaissance  de  dette  ou  de  libération  produirait  son  effet, 
malgré  le  prédécès  de  celui  au  profit  duquel  elle  aurait  été  faite. 

1608.  La  révocation  par  acte  notarié  doit  être  expresse, 
mais  elle  n'est  pas  soumise  à  des  termes  sacramentels.  Elle  peut 
même  s'induire  des  circonstances. 

COMMENTAIRE. 

1592.  —  Nous  Tavons  déjà  dit  ailleurs  (1\  le  tes- 
tament ne  devient  définitif  qu'au  décès  de  son  au- 
teur, ambulatoria  est  voluntas  defuncti  mquè  ad 
vitœ  supremnm  exitum  (21)  :  en  attendant  il  ne  cons- 
titue qu'un  projet,  une  simple  promesse  que  le  tes- 
tateur est  libre  de  révoquer  k  son  gré.  Ce  droit  de 


(1)T.  i^^ilM4. 

(•2)  L.  IV,  ff.,  de  adim.  laj. 
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révocation  est  inaliénable ,  et  les  clauses  dérogatoi- 
res qu  on  avait  jadis  inventées  pour  y  mettre  obsta- 
cle sont  depuis  long-temps  proscrites  sans  retour  (ij. 
Reste  à  savoir  comment  il  doit  être  exercé  aujour- 
d'hui ;  c'est  ce  dont  le  Code  s'occupe  dans  la  section 
que  nous  allons  commenter. 

La  révocation  est  générale  ou  partielle,  suivant 
qu'elle  s'applique  au  testament  tout  entier  ou  seule- 
ment à  une  partie  des  dispositions  qui  y  sont  conte- 
nues. Elle  peut  se  manifester  d'une  manière  expresse 
dans  les  conditions  déterminées  par  notre  article , 
ou  d'une  manière  tacite ,  ainsi  que  nous  le  verrons 
bientôt  sous  les  articles  1036  et  1038. 

1593 .  —  A  Rome ,  où  le  testament  avait  force  de 
loi ,  dicat  testator  et  erit  lex ,  il  ne  pouvait  être  ré- 
voqué que  par  un  autre  testament  revêtu  comme  lui 
des  solennités  requises,  lex  lege  tollitur.  Vainement 
le  testateur  aurait-il  exprimé  sa  volonté  à  cet  égard 
dans  un  acte  dépourvu  des  formes  testamentaires , 
elle  serait  restée  sans  effet  (i^!.  Il  fallait  absolument, 
pour  être  obéie ,  qu'elle  trouvât  place  dans  un  autre 
testament  reconnu  par  le  droit  (3) ,  et  portant  dès- 
lors  institution  d'héritier  (4).  C'était  l'application  lé- 
gale de  la  règle  d'Ulpien  (»5)  :  Nihil  tàm  naturale  est 
quàm  eo  génère  qmdquid  dissolvere,  quo  colligatiim 


(1)  Ordonnance  de  1735,  art.  76. 

(2)  L.  xxxYi,  S  3,  Cf.,  de  testokmento  militis. 

(3)  INSTIT.,  §§  •>  et  7,  quib.  mod.  testant,  infirm.;  LL.  i  et  ii,  ff.,  de  injusto. 
rupto,  etc. 

(4)  Voy.  suprà,  n«  967,  ce  que  nous  avons  dit  sur  la  nécessité  de  r institu- 
tion d'héritier  dans  le  droit  romain. 

(5)  L.  XXXV,  (T.,  de  regulis  juris. 
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est.  Au  surplus,  qu'il  j  eût  ou  non  révocation  ex- 
presse ,  le  second  testainent  avait  toujours  pour  effet 
de  mettre  le  premier  à  néant  :  nous  ne  tarderons  pas 
à  voir.  (1)  que  le  Code  n'a  pas  attaché  des  résultats 
aussi  absolus  à  la  révocation-  tacite. 

Quant  aux  legs  qui ,  dans  le  dernier  état  de  la  lé- 
gislation romaine ,  pouvaient  se  faire  sans  aucune 
solennité ,  en  présence  de  cinq  témoins  (^ ,  la  révo- 
cation s'en  opérait  aussi ,  d'une  manière  expresse  ou 
tacite,  sans  solennité  (3). 

1596.  —  En  France,  ces  traditions  étaient  suivies 
dans  les  pays  de  droit  écrit.  Mais  dans  ceux  de  cou- 
tume ,  où  le  testament  n'avait  jamais  d'autre  carac- 
tère que  celui  dun  simple  legs,  le  changement  de 
volonté  du  testateur  consigné  dans  un  acte  privé , 
écrit  ou  signé  de  sa  main ,  suffisait  pour  en  opérer 
la  révocation  (4) . 

1595.  —  Le  Code  a  voulu  faire  cesser  cette  di- 
vergence fâcheuse  que  l'Ordonnance  de  1 735  avait 
respectée  :  c'est  dans  ce  but  qu'il  introduit  une  dispo- 
sition uniforme  et  nouvelle,  en  dehors  de  laquelle  la 
révocation  expresse  doit  rester  sans  effet.  Nous  disons 
la  révocation  expresse ,  quoique  notre  article  ne  s'en 
explique  pas,  car  la  révocation  tacite  trouve  ses 
règles  ailleurs  (5),  et  s'il  s'agissait  d'elle  ici,  on  ne 
comprendrait  pas  la  restriction  qu'il  consacre  :  les  tes- 


(1)  Sous  les  art.  1036  et  1038. 

(2)  Heineccii  instit.,  lib.  3,  Ht.  90,  §  1. 

(3)  LL.  m,  §  II,  ff.,  de  adim.  légat.  ;  xviii,  ff.,  de  legatis  3«»;  xxxvi,  ff.,  de 
testamento  militis. 

(4)  Voy.  Bourjon,  Droit  commun  de  la  France^  t.  ii,  p.  802,  n«  4;  Pothier, 
des  donations  testamentaires,  chap.  6,  sect.  »,  §  l. 

(6)  Art.  1036  et  1038. 
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tamenU  ne  pourront  être  révoqués,  en  tout  ou  en  par- 
tie, que  par  un  testament  postérieur,,  ou  par  un  acte 
devant  notaires ,  portant  déclaration  du  changement 
de  volonté.  Ainsi  disparaissent,  soit  la  différence 
qui  existait  dans  la  législation  romaine  entre  les  tes- 
taments et  les  lejgs ,  soit  l'antagonisme  des  coutumes 
contre  les  traditions  qu'elle  avait  léguées  aux  pays 
de  droit  écrit  en  matière  de  révocation  expresse. 
Celle-ci  sera,  comme  autrefois,  générale  ou  partielle, 
au  gré  du  testateur  ;  mais  ses  formes  ne  varieront 
plus  selon  qu'il  s'agira  de  révoquer  l'institution  d'hé- 
ritier proprement  dite  ou  un  simple  legs  :  il  faudra 
toujours  qu'elle  se  produise  dans  un  second  testa- 
ment ou  dans  un  acte  notarié  ;  telles  sont  les  deux 
seules  voies  qui  lui  soient  ouvertes. 

1596.  —  Dans  le  premier  cas ,  l'acte  révocatoire 
pourra  revêtir  indifféremment  toutes  les  formes  tes- 
tamentaires ,  sans  être  obligé  de  s'astreindre  à  celle 
du  testament  révoqué.  Sa  validité  tfest  subordonnée 
qu'à  la  question  de  savoir  s'il  constitue  lui-même 
une  disposition  à  cause  de  mort ,  et  dès  qu'il  est  va- 
lable à  ce  titre,  il  emporte  révocation.  Aussi  est-il 
constant  que  le  testament  authentique  peut  être  ré- 
voqué par  un  second  testam^t  olographe  ou  mysti- 
que, et  vice  versa  ;  que  même  la  révocation  des  testa- 
ments sol^nels  peut  se  trouver  dans  les  testaments 
privilégiés,  et  réciproquement.  C'est  une  disposition 
testamentaire  que  la  loi  exige ,  voilà  tout  ;  quelle  que 
soit  donc  la  forme  qu'on  adopte,  si  cette  forme  est 
régulike,  la  révocation  ne  peut  pas  en  souffrir.  Le 
second  testament  est-il  où  non  valable  ?  Là  est  toute 
la  question  qu'il  faut  examiner  pour  savoir  quel  doit 
être  le  sort  de  la  révocation. 
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Disons  seulement  que  lorsqu'elle  est  contenue 
dans  un  testament  privilégié,  elle  perd  sa  force 
comme  lui  à  l'expiration  du  temps  fixé  par  la  loi  (1) 
pour  la  validité  de  la  disposition  elle-même.  La  rai- 
son en  est  simple,  car,  dans  l'espèce ,  la  forme  ex- 
ceptionnelle de  l'acte  ne  protégeait  la  révocation 
qu'en  protégeant  le  testament  dans  lequel  elle  avait 
trouvé  place.  Le  jour  où  cette  forme  s'évanouit,  le 
testament  qui  en  était  revêtu  n'a  plus  d'existence  ;  et 
quoique  la  révocation  subsiste,  dès  qu'elle  ne  se  pro- 
duit ni  dans  un  testament ,  ni  dans  un  acte  notarié, 
elle  est  non  avenue. 

1597.  —  Mais  est-il  bien  vrai  que  l'acte  révoca- 
toire  nul  comme  testament  reste  toujours  et  néces- 
sairement sans  effet  ?  C'est  là  une  difficulté  qui  a 
soulevé  de  grandes  controverses  et  qu'il  s'agit  d'exa- 
miner. 

Posons  avant  tout  une  distinction  qui  la  domine 
et  qui  doit  servir  à  la  trancher.  De  deux  choses 
l'une  :  ou  la  révocation  a  lieu  par  acte  sous  signa- 
ture privée,  ou  elle  trouve  place  dans  un  acte  au- 
thentique. 

1598.  —  Dans  le  premier  cas,  l'acte  sous  seing 
privé ,  fùt-il  écrit  en  entier ,  daté  et  signé  de  Içi  main 
de  son  auteur ,  ne  sera  pas  un  testament  s'il  ne  con- 
tient aucune  libéralité,  à  cause  de  mort.  On  n'y  sau- 
rait jamais  voir  qu'une  simple  révocation.  Or,  comme 
celle-ci  ne  peut  se  produire  d'une  manière  utile  que 
dans  un  second  testament  ou  dans  un  acte  notarié, 
elle  restera  nécessairement  sans  eflfet,  parce  qu'elle 


(1)  Art.  944,  987  et  996. 
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se  manifeste  en  dehors  des  conditions  Ic^gales  qui 
auraient  pu  seules  lui  donner  Têlre. . 

Presque  tous  les  auteurs  (1)  ont  essayé  de  préten- 
dre, il  est  vrai,  en  reproduisant  la  doctrine  des  vieux 
interprètes  (2),  que  la  révocation  ainsi  faite  constitue 
un  testament  véritable  dans  la  forme  olographe,  et 
que  celui  qui  révoque  son  testament  sans  en  faire 
un  nouveau ,  dispose  ainsi  en  faveur  de  ses  héri- 
tiers ab  intestat.  En  d'autres  termes,  ceci  revient  à 
dire  qu'il  y  a  dispositkm  testamentaire  dans  le  fait 
de  livrer  ses* biens  à  la  disposition  de  la  loi. 

Cette  doctrine,  quelque  recommandable  qu'elle  soit 
par  le  nombre  et  la  gravité  des  auteurs  sur  lesquels 
elle  s'appuie ,  ne  saurait  entraîner  notre  conviction. 
Avant  le  Code,  elle  avait  sa  raison  d'être,  parce  que 
alors  tout  acte  privé,  écrit  ou  signé  de  la  main  du 
testateur,  suffisait  pour  opérer  la  révocation  (3).  Mais 
aujourd'hui  qu'il  faut  nécessairement  un  testament 
véritable  ou  un  acte  notarié,  elle  reste  sans  force  de- 
vant le  texte  clair  et  précis  de  notre  article. 

Vainement  dit-on  qu'en  révoquant  mon  testament 
je  teste  au  profit  de  mes  héritiers  ab  intestat.  Cela 
n'est  pas,  on  ne  peut  ainsi  substituer  la  fiction  à  la 
réalité.  Que  je  manifeste  l'intention  de  révoquer, 
que  je  révoque  même  mes  dispositions  précédentes , 


(1)  Furgole,  des  testaments,  chap.  il,  n«  98;  Domat,  lois  civiles,  liv.  3, 
tit.  11,  sect.  5,  n»  12;  Merlin,  Répert.,  Y«»  Révocation  de  codicille.  8  4,  n»  1  ; 
Grenier,  des  donations,  1. 1,  n»  a42;  Toullier,  t.  v,  ^i»  633;  Duranton,  t.  ix, 
n»43i  ;  Dalloz,  RÉPERT.,  t.  XVI,  n»  4155;  VazeiUc,  sur  l'art.  103"),  n»  17;  Poujo), 
ibid.,  n»  5;  Coin-Delisle ,  ibid.,  n°  7;  Troplong,  ibid.,  ii»  2051;  Zachariee, 
t.  V,  p.  435. 

(2)  Bartole,  sur  la  /oixviii  ff.,  de  legatis  3°;  Voët,  sur  le  titre  ff.,  de  in- 

JUSTO  RUPTO  IRRITO  FACTO  TESTAIIENTO,  H"  1. 

(3)  Voy.  suprà,  n*»  1594. 

TOME  V.  5 
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soit,  mais  je  ne  teste  au  profit  de  personne,  et  c'est 
précisément  parce  que  je  n'ai  pas  testé,  que  mes  hé- 
ritiers viendront  plus  tard,  si  la  révocation  est  vala- 
ble, prendre  mes  biens,  non  pas  comme  légataires, 
mais  en  vertu  de  la  vocation  seule  de  la  loi,  c'est-à- 
dire  comme  successeurs  ab  intestat.  La  situation 
sera  absolument  identique  à  celle  dans  laquelle  ils 
se  trouveraient  placés  si  j'avais  déchiré  mon  testa- 
ment ou  si  je  n'en  avais  fait  aucun.  Or,  personne 
n'a  osé  soutenir  encore  que  la  lacération  ou  l'absence 
d'un  testament  constitue  une  disposition  testamen- 
taire. Telle  serait  pourtant  la  conséquence  forcée  à 
laquelle  conduirait  le  système  que  nous  combattons. 

Les  divers  arrêts  qui  l'ont  consacré  sont  presque 
tous  des  arrêts  d'espèce.  Un  seul,  émané  de  la  Cour 
de  Paris,  et  maintenu  en  cassation  le  17  mai 
1814  (î),  a  tranché  la  question  en  principe.  Sa  déci- 
sion, dont  M.  Duranton  (2)  s'empare  pour  en  argu- 
menter à  son  tour ,  consiste  à  dire  qu'en  permettant 
à  la  révocation  de  se  produire  /?ar  un  testament  y 
lart.  1035  entend  seulement  que  l'acte  révocatoire 
doit  être  revêtu  des  formes  du  testament. 

Si  la  loi  nous  paraissait  réclamer  une  pareille  in- 
terprétation,  nous  nous  inclinerions  sans  effort 
comme  sans  regret,  mais  nous  ne  pouvons  admettre 
que  là  où  elle  exige  pour  acte  révocatoire  un  testa- 
ment véritable,  les  tribunaux  puissent  se  contenter 
d'un  écrit  privé  qui  n'a  que  la  forme  testamen- 
taire (3). 


(1)  Sir.,  15,  1,  17;  Dalloz,  A.,  loc.  cit.;  j.  p.,  XI,  524. 

(2)  Loc.  cit. 

(3)  Yoy.  dans  le  même  sens  Delvlncourt,  t.  n,  p.  377,  note%]  MaFcadé, 
sMr  Vart.  1035,  n"  2;  Buprnct,  sur  pofhier^  t.  viii,  p.  308,  note  2. 
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La  discussion  du  Code  éclaire  peu  celle  difficulté, 
mais  nous  avons  toujours  été  frappé  des  paroles  pro- 
noncées par  Jaubert  dans  son  rapport  au  Tribu^ 
nat  (1)  :  «  La  révocation,  disait-il,  peut  avoir  lieu 
»  par  un  testament  postérieur ,  pourvu  qixil  soit  re- 
»  vêtu  de  toutes  les  formes  prescrites,  et  que,  co7isi- 
»  déré  en  lui-même ,  il  ait  pu  recevoir  son  exécn- 
tion.  »  Ces  quelques  mots ,  les  seuls  que  nous  puis- 
sions consulter  pour  y  chercher  la  pensée  de  la  loi , 
ne  suffisent-ils  pas  pour  nous  faire  comprendre  qu'en 
peragiettaBt la  révocation  par  un  second  testament, 
les  rédacteur-s  entendaient  parler  d'un  testament  va- 
lable en  lui-même,  sous  le  double  rapport  du  fond 
et  de  Ija  forme  ? 

Tenons  donc  pour  constant  que  l'acte  révocatoire 
sous  signature  privée ,  lorsqu'il  est  nul  comme  tes- 
tament olographe ,  reste  toujours  et  nécessairement 
sans  effet. 

Ce  système ,  dit-on ,  blesse  l'équité ,  car  il  a  pour 
résultat  de  méconnaître  l'intention  formelle  du  testa- 
teur et  d'appeler  à  la  succession  de  ce  dernier  un  ou 
plusieurs  légataires  qu'il  désirait  en  repousser.  L'in- 
convénient est-il  donc  moindre  toutes  les  fois  que 
l'inobservation  des  formalités  légales  entralnela  nul- 
lité du  testament  lui-même?  La  succession  va-t-ello 
davantage  aux  mains  de  celui  que  le  testateur  vou- 
lait en  gratifier  ?  Et  personne  a-t-il  imaginé  de  pré- 
tendre pour  cela  que  le  respect  de  l'équité  comman- 
dait une  solution  opposée?  Laissons  cet  argument 
qui. n'est  pas  fait  pour  les  légistes.  Autre  chose  est 


(1)  séance  du  9  floréal  an  XI  (29  avril  l8on). 
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réquité,  autre  chose  est  la  loi.  Lorsque,  par 
malheur,  il  n'existe  pas  entre  elles  d'harmonie,  ce 
n'est  ni  au  juge  ni  au  commentateur  qu'il  appar- 
tient de  les  mettre  d'accord  :  dura  lex,  sed  lex. 

1599.  —  Quant  à  la  seconde  hypothèse,  c'est-à- 
dire  lorsque  l'acte  révocatoire ,  nul  comme  test<iment, 
se  produit  dans  la  forme  authentique ,  la  révocation 
est  parfaitement  valable  si,  abstraction  faite  du  testa- 
ment nul  qui  l'accompagne,  elle  réunit  toutes  les 
conditions  nécessaires  à  l'existence  des  actes  notariés. 

Cette  opinion ,  adoptée  par  quelques  auteurs  (1  )  et 
consacrée  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Bruxelles  (2), 
a  rencontré  de  nombreux  adversaires  (3)  auxquels  la 
jurisprudence  (4)  presque  universelle  prête  son  ap- 
pui. Mais  nous  ne  nous  sentons  pas  ébranlés  pour 
cela  dans  notre  conviction. 

Nous  n'irons  pas,  comme  quelques-uns  de  nos 
devanciers,  demander  à  la  loi  romaine  ou  h  la 


(1)  Maleville,  sur  l'art.  1035;  Delaporfe,  Pandectes  françaises,  n«  301; 
Toullier,  t.  v,  n»  626;  Delvincourt,  t.  ii,  p.  377,  note  2;  Duranton,  t.  ix, 
n«498;  Vazeille,  sur  l'art.  1035,  n»  2;  Marcad(^,  id.,  n«  3;  Solon,  des  mtlli- 
tés,  t.  II,  n»  134;  Coulon,  Quest.  de  droit,  t.  ii,  p.  481. 

(2)  20  juillet  1807;  Sir.,  7,  2,  673;  DallOZ,  A.,  VI,  143. 

(3)  Merlin,  Répert.,  v»  testament,  sect.  2,  §  3,  art.  2,  n«  6;  Grenier,  des 
donation»,  t.  i,  n^^  342  et  342  bis  ;  Favard  de  Langlade,  Répert.,  v»  testa- 
meiit,  sect.  3,  §  1,  n«  3;  Goin-Delisle,  sur  l'art.  1035,  n»  8;  Poujol,  id., 
n»  6;  Troplong,  id.,  n»  2050;  Zachariap,  t.  v,  p.  436;  Dalloz,  A.,  t.  xvi, 
n«  4161. 

(4)  Poitiers,  29  août  1806,  Sir.,  6,  2,  205;  Dalloz,  A.,  vi,  144;  Turin,  4  avril 
1807,  Sir.,  7,2,  644;  Dalloz,  A.,  VI,  146;  Limoges,  8  juillet  1808,  Sir.,  8,  2, 
234;  Dalloz,  A.,  VI,  144;  Pau,  3  décembre  1808,  Sir.,  9,  2,  105;  Dalloz,  A.,  vi, 
145;  Limoges,  23  mars  1809,  Sir.,  9,  2,  301;  Dalloz,  A.,  vi,  145;  Turin,  19 
mars  1810,  Sir.,  11,  2,  57;  Dalloz,  A.,  vi,  147;  cass.,  4  novembre  1811,  Sir., 
12,  1,  33;  Dalloz,  A.,  V,  557;  Bourges,  16  janvier  1815,  Sir.,  G.  N.,  5,  9,  7; 
cass.,  20  février  1821,  Sir.,  22,  1,  11;  Dalloz,  P.,  19,  1,  598;  Toulouse,  12 
août  1831,  Devilleneuve,  32,  2,  586;  Dalloz,  p.,  32,  2, 176;  Bordeaux,  25  août 
1832,  Devilleneuve,  32,  2,  16;  Aix,  5  avril  1831,  et  cass.,  2  mars  1836,  Deville- 
neuve, 36,  1,  17t;  Dalloz,  P.,  36,  1,  132;  cass.,  10  avril  1855,  Dovilloneuvo,  55, 
1,  321. 
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discussion  du  Gode  des  arguments  que  ni  l'une  ni 
l'autre  ne  peuvent  fournir  pour  trancher  la  difliculté. 
N'oublions  pas,  en  effet,  que  le  formalisme  de  Rome, 
où  la  révocation  des  testaments  ne  pouvait  d'ailleurs 
se  produire  que  dans  un  testament  nouveau  (1  ) ,  n'a 
pas  prévalu  dans  notre  droit ,  et  que  le  texte  du  Code 
ne  présente  aucune  trace  de  l'amendement  que  la 
discussion  devant  le  conseil  d'£tat  [%]  semblait  de- 
voir y  faire  introduire.  En  consultant  les  procès-ver- 
baux, on  voit  bien  que  Berlier  appela  l'attention  du 
conseil  sur  la  question  très  controversée  de  savoir 
quel  serait  le  sort  de  la  révocation  insérée  dans  un 
testament  nul  ;  que,  d'après  la  réponse  de  Tronchet , 
la  nullité  du  testament  n'empêchait  pas  le  testateur 
d'avoir  manifesté  d'une  manière  utile  son  change- 
ment de  volonté,  et  que  la  révocation  produirait  son 
effet.  On  y  remarque  même  que  la  solution  de  Tron- 
chet fut  goûtée ,  et  qu'elle  devait  être  convertie  en 
disposition  législative.  Toutefois ,  comme  cet  amen- 
dement ne  se  retrouve  pas  dans  la  rédaction  défini- 
tive, nous  n'essaierons  pas  d'en  argumenter. 

Mais  il  nous  semble  difficile  d'admettre  qu'on 
puisse  se  refuser  à  voir  deux  choses  bien  distinctes 
dans  l'acte ,  d'abord  un  testament  nul  pour  inobser- 
vation des  formalités  prescrites,  puis  une  révocation 
parfaitement  valable  comme  ayant  eu  lieu  devant 
notaire  dans  la  forme  ordinaire  des  actes  authen- 
tiques. 

Cette  révocation ,  la  loi  l'autorisait  à  se  produire 
ainsi.  Pourquoi  donc  resterait-elle  sans  valeur?  Ah  ! 


(1)  voy.  suprà,  n"  1503. 

(•2)  Séance  du  -27  venlo^je  an  Xl  (18  mars  180:<). 
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dit-on,  c'est  parce  qu'elle  fait  partie  intégrante  du  tes- 
tament nouveau,  qu'elle  ne  forme  avec  lui  qu'un  tout 
indivisible,  et  qu'elle  doit  dès  lors  subir  le  même  sort 
en  s'effaçant  devant  le  vice  dont  il  est  infecté.  L'argu- 
ment serait  irrésistible ,  il  faut  bien  le  dire ,  si  le  tes- 
tateur avait  formellement  déclaré  que  la  révocation 
demeurerait  inefficace  dans  le  cas  où  le  testament 
qui  l'accompagne  se  trouverait  lui-même  nul  et  sans 
effet  ;  car  alors  la  révocation  et  le  testament  ne  cons- 
titueraient en  réalité  qu'une  seule  et  même  chose ,  et 
il  ne  serait  pas  permis  de  les  séparer  pour  leur  faire 
un  sort  différent.  Mais ,  en  dehors  de  cette  hypothèse 
toute  particulière ,  il  n'en  saurait  être  ainsi  :  l'acte 
n'est  pas  indivisible  quand  il  contient  deux  clauses 
ou  dispositions  parfaitement  distinctes  et  qui  peu- 
vent être  séparées  sans  inconvénient.  En  pareil  cas,  la 
règle  utile  per  inutile  non  vitiatur  reprend  tout  son 
empire ,  et  la  nullité  de  l'une  des  clauses  ne  porte  au- 
cune atteinte  à  la  validité  de  l'autre.  Ce  principe  est 
surtout  vrai  lorsque  l'acte  a  revêtu  deux  formes  in- 
dépendantes, dans  chacune  desquelles  «ne  des 
clauses  qu'il  renferme  pouvait  être  utilement  insérée. 
Or;  c'est  précisément  ce  qui  arrive  dans  notre  espèce, 
car  la  révocation  avait  deux  voies  poui^  se  manifes- 
ter, savoir  :  le  testament  ou  l'acte  notarié,  et  elle 
les  a  prises  toutes  deux.  Le  testament  est  nul  pour 
vice  de  forme,  soit  :  mais  reste  l'acte  notarié  avec  le 
caractère  qui  lui  est  propre ,  ceci  est  incontestable ,  et 
la  révocation,  se  trouvant  encore  ainsi  revêtue  d'une 
forme  permise,  doit  nécessairement  produire  son 
effet. 

Vainement  dirait-on  que  ce  système  violera  bien 
souvent  les  intentions  du  testateur ,  qui  n'aurait  peut- 
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être  pas  révoqué  son  premier  testament  s*il  avait  pu 
prévoir  la  nullité  du  second.  Nous  ne  nous  dissimu- 
lons pas  ce  qu'il  y  a  de  sérieux  en  équité  dans  cette 
objection,  propre  à  faire  hésiter  quelques  esprits. 
Mais  on  conviendra  du  moins  qu'elle  repose  sur  une 
simple  hypothèse ,  dont  le  Gode  lui-même  s'est  peu 
préoccupé,  puisqu'il  a  dit  dans  l'art.  1037  que  la 
révocation  faite  par  un  testament  postérieur  aura 
tout  son  effet,  quoique  ce  nouvel  acte  reste  sans 
exécution  par  l'incapacité  ou  le  refus  du  légataire. 
Or ,  si  l'objection  n'a  pas  arrêté  le  législateur,  com- 
ment pourrait-elle  arrêter  les  juges  et  laisser  place 
dans  leur  conscience  à  des  hésitations  qu'il  repousse 
avec  énergie  ? 

Le  cas  prévu  par  l'art.  1037  ne  présente  pas,  il 
est  vrai,  une  analogie  complète  avec  celui  qui  nous 
occupe,  car  il  se  réfère  à  un  testament  qui,  pour  être 
caduc,  n'en  est  pas  moins  valable  au  fond  comme  en 
la  forme ,  tandis  que  dans  notre  espèce  le  testament 
est  nul.  Toutefois ,  cette  différence  n'affaiblit  en  rien 
l'argument  que  nous  opposons  à  l'hypothèse  toute 
gratuite  de  nos  adversaires.  Ils  disent  que  le  testa- 
teur n'aurait  peut-être  pas  révoqué  ses  premières 
dispositions  s'il  avait  pu  prévoir  la  nullité  des  secon- 
des :  mais  rien  ne  leur  prouve  qu'il  l'eût  fait  davan- 
tage s'il  avait  pu  prévoir  la  caducité  de  ces  dernières. 
Dans  les  deux  situations ,  il  faut  le  reconnaître,  l'é- 
quité milite  avec  une  force  égale  contre  l'efficacité  de 
la  révocation,  et  nous  ne  voyons  pas  pourquoi  l'acte 
serait  plus  indivisible  quand  le  testament  est  nul 
que  quand  il  est  caduc.  Le  volonté  de  révoquer  reste 
tout  aussi  claire ,  elle  est  environnée  de  toutes  les  for- 
mes auxquelles  la  loi  l'avait  assujettie  comme  acte 
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notarié,  elle  doit  doii€  produire  son  effet.  Pour  qu'il 
en  fût  autrement ,  il  faudrait  ressusciter  la  vieille  rè- 
gle d'Ulpien  (1)  dont  le  Code  n'a  pas  voulu  :  nihit 
tàm  natwrale  est  quàm  eo  génère  quidquid  dissol- 
vere ,  quo  coUigatnm  e$t. 

1600.  —  Les  détails  dans  lesquels  nous  venons 
d'entrer  laissent  pressentir  le  sort  que  devrait  avoir  à 
nos  yeux  la  révocation  de  testament  insérée  dans  un 
acte  de  donation  entre-vifs  nul  pour  défaut  d'accep- 
tation. Les  raisons  de  décider  sont  en  effet  les  mê- 
mes ,  et  nous  n'hésitons  pas  à  penser  que  la  révoca- 
tion serait  parfaitement  valable  si ,  abstraction  faite 
de  la  donation  nulle  qui  s'y  trouve  mêlée ,  elle  réu- 
nissait d'ailleurs  toutes  les  conditions  nécessaires  à 
l'existence  des  actes  notariés. 

Nous  aurons  l'occasion  de  revenir  bientôt  sur  ce 
point  (21),  quand  nous  examinerons  l'art.  1038,  au- 
quel la  question  se  rattache  d'une  manière  plus  di- 
recte. 

1601.  —  Il  va  sans  dire  que  la  révocation,  lors- 
qu'elle se  manifeste  dans  un  acte  public ,  sans  nou- 
velles dipositions  entre-vifs  ou  testamentaires,  reste 
soumise  à  toutes  les  formes  prescrites  pour  la  vali- 
dité des  actes  notariés  ;  sans  quoi  elle  serait  nulle  et 
ne  vaudrait  même  pas  comme  acte  privé.  C'est  donc 
la  loi  du  25  ventôse  an  XI  (3)  sur  le  notariat,  com- 
binée avec  celle  du  21  juin  1843  (4),  qu'il  faut  con- 
sulter pour  connaître  les  formes  qu'elle  doit  revêtir. 


(1)  L.  XXXV,  ff.,  de  regulisjiins. 
{2)  1)1  frà,  n°»  1636,  1642  et  1643. 

(3)  Bulletin  des  lois^  w  2440. 

(4)  Id.,  n»  10713. 


ARTICLE  1035.  73 

Aux  termes  de  cette  dernière  loi  (1  ) ,  la  présence  ef- 
fective du  notaire  en  second,  ou  des  témoins  instru- 
mentaires ,  au  moment  de  la  lecture  et  des  signatu- 
res, est  impérieusement  exigée. 

1602.  —  L'importance  que  la  loi  du  21  juin 
1843  attache  à  la  forme  de  la  révocation ,  quand  elle 
a  lieu  devant  notaire ,  ne  permet  guère  d'admettre 
que  cet  acte  puisse  être  dressé  en  brevet.  Cependant 
M.  Coin-Delisle  (2)  professe  Vopinion  contraire,  en 
argumentant,  soit  de  ce  que  sous  Tancienne  juris- 
prudence coutumière  les  testaments  étaient  valable- 
ment révoqués  par  toute  espèce  de  déclaration  de 
changement  de  volonté,  soit  de  ce  que  ces  révoca- 
tions étaient  regardées  comme  des  actes  simples  lors 
de  la  rédaction  de  la  loi  de  Tan  XI ,  soit  enfin  de  ce 
qu'elles  ont  encore  ce  caractère,  puisqu'elles  ne 
sont  pas  transmissives  de  droits  ;  et  il  en  conclut 
qu'elles  rentrent  exactement  dans  la  seconde  partie 
de  l'art.  20  de  cette  loi,  aux  termes  duquel  les  actes 
simples  peuvent  être  dressés  en  brevet. 

Pour  nous ,  nous  n'oserions  pas  suivre  sur  ce  ter- 
rain l'estimable  auteur  du  Commentaire  analytique, 
La  tolérance  des  coutumes  en  ce  qui  touche  les  for- 
mes de  la  révocation  (3)  fournit  sans  doute  un  argu- 
ment puissant  à  la  théorie  qu'il  embrasse.  Mais  lors- 
qu'on réfléchit,  comme  nous  l'avons  fait  remarquer 
ailleurs  (4) ,  que  d'après  les  explications  données  au 
Corps  Législatif  par  le  rapporteur  de  la  loi  de  Tan 


(1)  Art.  2. 

(2)  sur  l'art.  1035,  n"  4. 

(3)  voy.  supràj  n"  1594. 

(4)  T.  IV,  n»  1030. 
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XI ,  on  doit  entendre  par  actes  simples  cemb  dont  le 
contenu,  la  nature  et  les  effets  ne  présentent  qutm 
objet  ou  intérêt  simple  en  lui-même  et  passager,  la 
révocation  des  testaments  est  chose  trop  importante 
pour  trouver  place  dans  cette  catégorie.  Elle  n'est 
pas  transmissive  de  droits  par  elle-même,  mais  elle 
les  fait  naître  en  brisant  Tobstacle  qui  les  paralysait, 
et  ces  droits  sont  trop  sérieux  pour  qu'on  puisse  n'y 
voir  qu'un  intérêt  simple  et  passager  autorisant  la 
rédaction  exceptionnelle  de  l'acte  en  brevet. 

1603.  —  Les  auteurs  se  divisent  sur  la  question 
de  savoir  si  la  révocation  d'un  second  testament  suf- 
fit pour  en  faire  revivre  un  premier  qu'il  avait  déjà 
révoqué. 

Toute  la  difficulté  gît  dans  Tappréciation  du  sort 
véritable  fait  par  la  révocation  à  l'acte  qui  en  est  at- 
teint. Est-ce  désormais  une  lettre  morte ,  ou  bien  ne 
fait-il  que  sommeiller  pour  reprendre  sa  force,  quand 
la  révocation  qui  le  paralyse  vient  elle-même  à  s'éva- 
nouir? 

D'Aguesseau  (1  ) ,  dont  Tautorité  ne  saurait  être  con- 
testée en  cette  matière ,  formulait  ainsi  sa  pensée  : 
«  Le  testament  révoqué  par  le  testateur  existe  tou- 
»  jours  en  lui-même;  c'est  toujours  un  acte  réel,  un 
»  acte  dont  la  matière  n'est  point  anéantie.  La  for- 
»  malité  est  entière,  sa  solennité  n'est  point  effacée. 
»  En  un  mot,  l'acte  en  soi  a  tout  ce  qu'il  faut  pour 
»  valoir  et  pour  être  exécuté.  Quelle  est  donc  la 
»  cause  qui  lui  ôte,  pour  ainsi  dire,  l'être  et  le  nom 
»  de  testament  ?  C'est  une  cause  en  quelque  manière 


(1)  Plaidoyer,  46,  p.  220. 
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»  extérieure ,  qui  est  hors  de  Vacte  :  c'est  le  change- 
y>  ment  de  la  volonté  du  testateur  prouvé  par  un  acte 
)>  suivant.  Tant  que  cette  cause  subsiste,  le  testament 
»  ne  peut  être  exécuté  ;  une  absence  de  volonté  le 
»  rendrait  nul  ;  un  retour  certain  de  volonté  est  ab- 
»  solument  nécessaire  pour  le  rétablir  dans  son  pre- 
p  mier  état.  Mais  aussitôt  que  cette  volonté  parait , 
»  alors  le  testament  revit  de  plein  droit.  » 

Ces  quelques  lignes  sont  encore  aujourd'hui  par- 
faitement d'accord  avec  les  principes  du  droit  nou- 
veau. Nul  doute  donc  que  le  testament  révoqué 
n'existe  toujours  en  lui-même;  il  est  seulement  pa- 
ralysé, il  sommeille,  en  un  mot,  et  la  volonté 
du  testateur  peut  lui  rendre  toute  sa  force.  Mais  il 
faut  que  cette  volonté  se  manifeste;  et  c'est  aller  bien 
loin  que  de  vouloir  trouver  dans  la  révocation  seule 
du  testament  révocatoire  l'intention  de  faire  revivre 
le  testament  révoqué.  Cependant  la  Cour  de  Greno- 
ble (1]  n'a  pas  hésité  à  consacrer  cette  doctrine,  que 
MM.  Coin-Delisle  (2),  Merlin  (3),  Vazeille  (4)  et  Du- 
ranton  (5)  appuient  eux-mêmes  de  leur  autorité.  Mais 
il  y  a  là  un  immense  danger  :  en  statuant  ainsi ,  le 
juge  risque  fort  de  mettre  sa  propre  volonté  au-des  - 
sus  de  celle  du  testateur,  qui  avait  peut-être  perdu  de 
vue  son  premier  testament ,  qui  n'a  pas  dit  après 
tout  s'il  voulait  lui  rendre  son  ancienne  force,  et  qui 
a  très  bien  pu  ne  révoquer  le  second  que  dans  l'inté- 
rêt de  ses  héritiers  ab  intestat.  Aussi  la  jurispru- 


(1)  14  jain  1810,  Sir.,  11,  3,  90;  Dallez,  A.,  vi,  153. 
(9)  sur  lart.  1035,  n*  Vi. 

(3)  RÉPERT.  DB  juRisp.,  V*  rétocatwn  de  testam.,  %  4,  n*  6. 

(4)  sur  Vart.  1035,  n»  16. 

(5)  T.  IX,  ll«441. 
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dence  presque  unanime  (1)  décide-t-elle,  avec  plus 
de  raison  suivant  nous  ,  que  s*il  n'est  pas  nécessaire, 
pour  faire  revivre  un  testament  révoqué ,  d'en  trans- 
crire littéralement  les  dispositions  dans  le  nouvel 
acte  de  révocation,  il  faut  au  moins  que  le  testateur 
y  manifeste  son  intention  à  cet  égard  dune  manière 
implicite  ou  formelle.  Telle  est  également  Topinion 
la  plus  accréditée  dans  la  doctrine  (2) . 

1604.  —  TouUier  (3)  et  M.  Troplong  (4)  se  de- 
mandent si  la  reconnaissance  de  dette  contenue 
dans  un  testament  est  révocable  comme  le  testament 
lui-même.  La  plupart  des  anciens  jurisconsultes  (5) 
n'admettaient  pas  de  doute  sur  ce  point.  En  règle 
générale,  la  confession  de  dette  émanée  du  testateur 
n'avait  à  leurs  yeux,  jusqu'à  preuve  contraire,  que  la 
force  et  le  caractère  d'un  simple  legs  où  fidéicom- 
mis  ;  elle  participait  de  la  nature  de  l'acte  et  pou- 
vait s'effacer  comme  lui  devant  la  volonté  qui  l'avait 
fait  naître. 

Ce  système,  au  sujet  duquel  Toullier  s'est  mépris 


(1)  Gass.,  4  décembre  1811,  Sir.  12, 1, 119;  Dalloz.P.,  12, 1, 159;  Douai,  3  no- 
vembre 1836,  Devilleneuve, 39, 2,  12;  Dalloz,  P.,  39, 2, 5  ;  cass.,  22  mars  1837, 
Devilleneuve,  37,  l,  309;  Dalloz,  p.,  217, 1,  148;  Dijon,  8  mars  1838,  Deville- 
neuve, 38,  2,  134;  Dalloz,  P.,  38,  2,  70;  Caen,  24  avril  1841,  Dalloz,  P.,  41,  x>, 
243;  Grenoble,  29  novembre  1842,  Devilleneuve,  43,  1,  513;  cass.,  7  février 
1843,  Devilleneuve,  43,  1,  513;  Lyon,  18  mai  1847,  Devilleneuve,  48,  2,23; 
Dalloz,  P.,  48,  2,  47. 

(2)  Grenier,  des  donations,  t.  i,  n«346;  Toullier,  t.  v,  n»  635;  Dclvin- 
court,  t.  II,  p.  377,  note  2;  Poujol,  sur  l'art.  1035,  n»  10;  Dalloz,  A.,  t.  xvi, 
n»  4179;  Zachariae,  t.  v,  p.  438;  Troplong,  sur  Vart.  1035,  n»2065. 

(3)  T.  V,  n*»  636  et  637. 

(4)  Sur  Vart.  1035,  n«  2054  et  suiv. 

(5)  Ricard,  rfes  donations,  part.  3,  n"  107  et  suiv.;  Bon i face ,  arrêts  de 
Provence,  t.  ii,  liv.  1,  tit.  15,  eh.  1;  Bretonnier ,  sur  iienrys ,  n»  51, 
ch.  1,  quest.  6  ;  Gujas,  sur  la  loi,  88,  §  10,  ff.,  de  leyatis  2°;  Baldus,  sur  la 
loi  de  reh.  eorum  qui  sub  Intel,  sunt  ;  Mantica,  lih.  3,  lit.  15  et  18,  n»*  10, 11 
et  12,  et  lib.  8,  1. 1, 11"  30;  Furgolc,  des  testaments,  cliap.  11,  n«  48  et  suiv.  : 
Voët,  AD  PANDECTAs,  qui  festameufa  facere  possunt,  n"  4. 
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en  croyant  qu  il  concernait  uniquement  les  recon- 
naissances de  dette  au  profit  des  personnes  incapa- 
bles, doit  encore  être  suivi.  La  jurisprudence  mo- 
derne (1)  en  a  fait  plusieurs  fois  l'application .  Il  est 
naturel  de  penser  en  effet  que  le  testateur  a  eu  Tin- 
tention  de  gratifier  celui  dont  il  se  reconnaît  débi- 
teur, et  qu'il  n*a  caché  son  legs  sous  Tapparence 
d'une  dette  que  pour  le  rendre  plus  favorable.  La 
disposition  fait  donc  partie  intégrante  du  testament, 
elle  ne  peut  en  être  détachée,  et  dès  lors  elle  doit 
s'évanouir  comme  lui  devant  la  révocation. 

Au  surpdus,  dans  l'hypothèse  même  où  cette  argu- 
mentation toute  conjecturale  reposerait  sur  une  er- 
reur ,  et  où  la  présomption  de  libéralité  ne  s'attache- 
rait pas  à  la  reconnaissance  de  dette,  on  serait  bien 
forcé  de  convenir  que  le  testateur  reste  libre  de  dé- 
truire une  pareille  reconnaissance  avant  que  le 
créancier  ne  Tait  acceptée.  L'acceptation  de  ce  der- 
nier aurait  seule  pu  créer  en  sa  faveur  le  lien  de 
droit  qui  rendrait  le  titre  irrévocable  en  lui  donnant 
la  force  d'un  contrat.  Tant  qu'elle  n'est  pas  interve- 
nue, le  testateur  peut  donc  défaire  sans  lui  ce  qu'il  a 
fait  sans  son  concours.  S'il  en  était  autrement ,  la 
réserve  légale  et  la  quotité  disponible  elle-même  se- 
raient compromises  toutes  deux  par  les  reconnais- 
sances de  dettes  qui  auraient  pu  être  insérées  dans 
plusieurs  testaments  consécutifs ,  et  contre  lesquelles 
lutterait  en  vain  l'impuissance  des  révocations  di- 
verses qui  auraient  fait  crouler  ces  testaments. 


(l)Âix,  8  juin  1813,  Sir.,  13,  s,  36$;  Bastia,  10  mai  18S3,  Sir.,  33,  3,  207; 
Daîloz,  A.,  VI,  153;  Paris, 7  février  1832,  Devilleneuve,  32,  3,  339;  Dalloz,  p., 
32,  2,  164;  Dijon,  20  juillet  1832,  et  rass.  rcj.,  27  juin  1833,  Devilleneuve,  33, 

1,  691;  Dalloz,  P.^  33,  1,  283. 
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Nous  ne  connaissons  que  deux  cas  où  la  révoca- 
tion du  testament  ne  pourrait  porter  atteinte  à  la  re- 
connaissance de  dette  :  c'est  quand  le  créancier  est 
intervenu  à  Tacte  pour  accepter  la  déclaration  faite 
en  sa  faveur,  ou  lorsque  le  testament  mentionne  la 
remise  d'un  double  de  la  reconnaissance  entre  ses 
mains.  Alors  il  y  a  un  contrat  véritable  que  les  hé- 
ritiers doivent  respecta,  sauf  le  droit  qui  leur  ap- 
partient de  prouver  que  la  dette  n'est  pas  réelle  {1}. 

Furgole  (2)  admettait  une  troisième  exception 
pour  le  cas  où  le  créancier  prouvait  la  sincérité  de 
sa  créance  en  dehors  de  la  confession  du  débiteur. 
Mais  ce  n'est  pas  là  une  exception,  puisque,  dans 
cette  situation ,  la  preuve  de  l'existence  de  la  dette 
se  puise  ailleurs  que  dans  le  testament. 

1605.  —  Les  reconnaissances  de  paiement  doi- 
vent être  régies  par  les  mêmes  principes.  Elles  consr 
tituent  aussi,  jusqu'à  preuve  contraire,  de  véritables 
legs  ou  de  simples  déclarations  qui  ne  participent 
en  nm  de  la  nature  des  contrats,  et  qui  dès  lors  sont 
révocables  comme  le  testament ,  sauf  les  exceptions 
que  nous  venons  de  signaler ,  ubi  ^adem  ratio ,  idem 
jm. 

1606.  —  Mais  il  est  bien  entendu  que  les  recon- 
naissances de  dette  ou  de  paiement  pourront  servir 
de  commencement  de  preuve  par  écrit  pour  établir, 
soit  l'existence  de  la  créance ,  soit  la  libération  du 
débiteur.  Cette  règle,  admise  par  les  anciens  au- 
teurs (3)  et  confirmée  par  les  termes  généraux  de 


(1)  Pothier,  des  donations  testamentaires,  chap.  6,  sect.  %  g  3. 

(2)  Loc.  cit. 

(3)  voy.  notamment  Ricard^  des  donations,  part.  3,  n»  lU,  et  Furgole, 
des  testaments,  chap.  ll,n«48. 
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l'art.  1347  C.  Nap.,  a  été  appliquée  avec  raison 
par  la  Cour  de  Pau  dans  un  arrêt  du  13  juillet 
1822  (1).  Remarquons  bien,  en  effet,  qu'il  s'agit 
alors  d'apporter.,  non  pas  la  preuve  d'un  legs ,  mais 
celle  d'un  contrat.  L'observation  a  son  importance 
pour  repousser  une  fois  de  plus  la  distinction  faite 
par  Toullier  (2)  entre  les  personnes  capables  ou  in- 
capables ,  au  profit  desquelles  se  produit  la  recon- 
naissance de  (ktte  ou  de  libération.  On  ne  voit  pas, 
en  effet ,  ce  que  les  règles  de  la  capacité  ont  à  faire 
ici,  et  pourquoi  les  incapables  ne  seraient  pas  reçus 
comme  les  autres  à  puiser  dans  l'acte  un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit. 

1€07.  —  Disons  même  que  si  ce  commencement 
de  preuve  était  complété  par  les  moyens  qu'autorise 
la  loi,  la  reconnaissance  de  dette  ou  de  paiement 
produirait  son  effet,  malgré  le  prédëcès  de  celui  au 
profit  duquel  elle  aurait  été  faite.  La  présomption  de 
legs  n'ayant  plus  de  raison  d'être  et  se  trouvant  désor- 
mais remplacée  par  la  démonstration  manifeste  d'un 
contrat ,  on  ne  pourrait  pas  argumenter  de  la  cadu- 
cité pour  faire  avorter  la  déclaration  (3j. 

1608.  —  Quant  à  la  manière  dont  peut  se  pro- 
duire la  révocation  par  acte  notarié,  tout  le  monde 
s'accorde  à  reconnaître  qu'elle  doit  être  expresse , 
mais  qu'elle  n'est  cependant  pas  soumise  à  des  ter- 
mes sacramentels.  Notre  article  ne  demande  que  la 
déclaration  du  changement  de  volonté  ;  il  suffit  donc 
que  cette  intention  du  testateur  se  manifeste  claire- 


(1)  Sir.,  S2,  2,  337;  DallOZ,  A.  V,  653  ;  J.  P.,  17,  497. 

(2)  T.  V,  ll«  637. 

(3)  Nîmes,  9  décembre  1822,  Sir.,  coll.  nouv.,  7, 2, 134;  Dalloz,  P.,  25,  2, 29. 


80  DONA'KDNS  ET  TESTAMENTS. 

ment ,  et  qu'elle  ressorte ,  soit  des  termes  employés  , 
soit  des  circonstances  qui  en  accompagnent  la  mani- 
festation. 

Les  Cours  de  Limoges  (1  )  et  de  Nimes  (2)  ont  con- 
sacré cette  théorie ,  déjà  enseignée  depuis  long-temps 
par  Mantica  (3) ,  au  sujet  d'un  acte  notarié  dans  le- 
quel le  testateur  aurait  déclaré  qu'il  avait  été  forcé 
par  la  crainte  ou  par  la  violence  à  faire  son  premier 
testament.  Dans  Thypothèse  même  où  le  texte  du  Code 
ne  laisserait  pas  percer  son  esprit,  le  simple  bon 
sens  suffirait  pour  exiger  qu'il  en  fût  ainsi  :  quelles 
que  soient  les  expressions  employées  par  le  testateur, 
dès  qu'elles  ne  laissent  pas  de  doute  sur  son  inten- 
tion de  changer  de  volonté ,  le  testament  est  révoqué 
et  doit  conséquemment  demeurer  sans  effet. 

ARTICLE  1036. 


lies  tcstameiits  postéricars  qai  ne  rèToqncront 
pas  d'une  manière  eiKpresse  les  préeédenis,  n'an- 
nnleront,  dans  eca^-ci,  que  celles  des  dispositions 
j  eontennes  qui  se  trouveront  ineompatlMes  avec 
les  nouvelles,  ou  qui  y  seront  contraires. 

SOMMAIRE. 

1609.  De  la  révocation  tacite  d'un  premier  testament  dans 
ses  dispositions  contraires  ou  incompatibles  avec  le  testament 
postérieur. 

1610.  En  admettant  cette  révocation,  le  Code  repousse  une 


(1)  9  mai  1809,  Sir.,  9,  2,  3S3;  Dalloz,  A.,  vi,  140. 

(2)  14  décembre  1827,  Devilleneuve,  28,  2,  98. 

(3)  De  conj.  ult.  rolunt.,  lib.  2,  tit.  18,  n"  5. 
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fois  de  plus  les  principes  romains,  suivant  lesquels  on  ne  pou- 
vait  mourir  partial  testatus,  part\m  intestatus. 

1611.  //  consacre  au  contraire  les  traditions  coutumièrcs  , 
dont  il  emprunte  la  règle  sur  ce  point. 

1612.  Qu'est-ce  que  T incompatibilité  ou  la  contrariété  des 
dispositions  testamentaires  ? 

1613.  De  la  disposition  par  laquelle  le  second  testament  vous 
appelle  à  recueillir  le  legs  que  j'avais  fait  précédemment  à 
telle  ou  telle  personne  que  je  désigne, 

161/i.  Quid  du  concours  de  deux  legs  au  profit  de  la  même 
personne  dans  deux  testaments  successifs  ?  —  Distinction  entre 
les  legs  de  corps  certains  et  les  legs  de  quantités, 

1615.  Y  a-t'il  révocation  tacite  lorsqu'une  même  personne 
est  appelée  par  les  deux  testaments  à  recueillir  des  sommes 
égales  ou  non  dans  leur  chiffre  ?  —  Distinction  importante , 
suivant  que  ces  divers  legs  sont  faits  <m  non  ob  unam  et  eam- 
dem  causam. 

1616.  Quid  lorsque  les  deux  legs  portent,  Vun  sur*un  corps 
certain^  Vautre  sur  une  quantité? 

1617.  /i  y  a  révocation  tacite  dans  le  legs  de  l'usufruit  d'un 
immeuble  ou  des  intérêts  d'une  somme  d'argent ,  quand  le  pre- 
mier testament  avait  déjà  légué  cet  immeuble  ou  ce  capital  à  la 
même  personne  ; 

1618.  Ou  bien  lorsque ,  après  vous  avoir  fait,  par  un  pre- 
mier testament ,  la  remise  du  capital  que  vous  me  deviez,  je 
me  borne ,  dans  le  second,  à  vous  faire  la  remise  des  intérêts, 

1619.  La  révocation  est  incontestable  quand  le  dernier  legs 
porte  seulement  sur  une  partie,  comme  un  tiers,  une  moitié  de 
la  chose  déjà  léguée  par  le  premier  testament, 

1620.  Mais  elle  ne  résulte  pas  du  legs  universel  par  lequel 
un  second  testament  appelle  un  nouveau  légataire ,  sans  s'ex- 
pliquer sur  le  legs  universel  déjà  fait  au  profit  d'un  autre  dans 
un  premier  testament, 

1621.  Du  concours  de  deux  testaments  consécutifs ,  dans  Vun 
desquels  se  trouve  un  legs  universel,  et  dont  Vautre  renferme 
un  legs  particulier  ou  à  titre  universel  au  profit  d'un  tiers, 

1622.  Quid  du  legs  d'un  corps  certain  ou  d'une  chose  déter- 
minée à  un  nouveau  légataire,  alors  qu'un  premier  testament 
en  avait  disposé  pour  autrui? 

TOME  V.  6 
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1623.  Deux  legs  successifs  d'une  même  somme  ou  d'une 
mêm£  quantité  à  deux  personnes  différentes ,  ne  sont  pas  in- 
compatibles  si  le  testateur  ne  s'en  est  pas  expliqué, 

1624.  Des  testaments  ayant  la  même  date,  et  ne  variant  que 
dans  quelques  détails, 

1625.  La  donation  universelle  par  contrat  de  mariage  révo- 
que tout  testament  antérieur, 

1626.  L'exécution  des  legs  pendant  la  vie  du  testateur  em- 
porte aussi  révocation. 


COMMENTAIRE. 


1609.  —  A  côté  de  la  révocation  expresse,  qui 
se  manifeste  par  la  déclaration  formelle  du  testateur, 
la  loi  place  la  révocation  tacite,  c'est-à-dire  celle  qui 
résulte  de  la  seule  force  d'un  fait  auquel  se  lie  néces- 
sairement le  changement  de  volonté.  Le  premier 
exemple  qu'elle  nous  en  fournit  se  trouve  dans  la  rè- 
gle posée  par  notre  article. 

La  volonté  de  l'homme  est  ambulatoire  jusqu'au 
moment  de  la  mort  ;  il  peut  donc  faire  plusieurs  tes- 
taments, cela  n'est  pas  douteux.  Mais  si  les  derniers 
en  date  ne  révoquent  pas  expressément  les  premiers, 
tous  doivent  être  exécutés  quand  ils  ne  sont  pas  con- 
traires ou  incompatibles.  Que  si  les  dispositions  di- 
verses sont  absolument  inconciliables ,  alors ,  mais 
alors  seulement ,  les  premières  sont  annulées  par  les 
nouvelles ,  il  y  a  révocation  tacite. 

1610.  —  En  admettant  ce  mode  die  révocation,  le 
Code  repousse  une  fois  de  plus  les  principes  ro- 
mains ,  suivant  lesquels  il  n'était  pas  permis  de  mou- 
rir partlm  testatus ,  partlm  intestatus.  Si  on  se  rap- 
pelle ,  en  effet ,  que  l'institution  d'héritier ,  sans  la- 


ARTICLE  1036.  83 

quelle  le  testament  n'avait  pas  d'existence  légale  (1) , 
absorbait  l'hérédité  tout  entière ,  on  comprendra  que 
le  testateur  ne  pouvait  pas  laisser  deux  testaments 
valables ,  car  c'eût  été  disposer  deux  fois  de  l'inté- 
gralité de  sa  succession.  Aussi  le  premier  acte  testa- 
mentaire était-il  toujours  et  nécessairement  révoqué 
par  le  second  (2) . 

La  loi  romaine  n'admettait  la  pluralité  de  dispo* 
sitions  que  pour  les  codicilles ,  dont  la  nature  même 
autorisait  cette  exception  ;  car,  ne  pouvant  contenir 
que  des  '  legs  ou  des  fidéicommis ,  ils  n'absorbaient 
pas  l'entière  hérédité.  Aussi  les  derniers  codicilles  ne 
dérogeaient-ils  aux  premiers  que  lorsqu'il  y  avait 
contrariété  dans  l'économie  des  uns  et  des  autres  (31 . 

1611.  —  Notre  ancien  droit  coutumier,  qui  assi- 
milait au  contraire  le  testament  aux  codicilles  en  ne 
lui  attribuant  que  la  valeur  d'un  simple  legs  (4),  éri- 
geait en  règle  générale  ce  qui  n'avait  pu  s'établir  à 
Rome  que  comme  une  exception.  Les  dispositions  de 
dernière  volonté  se  trouvant  ainsi  restreintes  dans 
leurs  effets ,  et  n'absorbant  pas  l'intégralité  de  l'hoirie 
au  profit  de  l'institution  d'héritier ,  contre  laquelle 
l'esprit  général  des  coutumes  luttait  avec  énergie , 
rien  ne  s'opposait  à  ce  qu'une  même  personne  pût 
faire  plusieurs  testaments  :  et  en  l'absence  de  toute 
l'évocation  expresse ,  le  dernier  ne  détruisait  dans  les 
autres  que  les  clauses  réellement  inconciliables  avec 
Celles  dont  il  était  lui-même  pourvu . 


(1)  roy.  t.  IV,  n-  967  el  1296. 

(S)  L.  xxvii,  C,  de  testamentiSj  etc. 

(3)  iNSTiT.,  lib.  2,  Ht.  21,  de  adempHone  legatomm;  L.  m,  C,  de  codi- 
cillù. 

(4)  roy.  i.  IV,  n"  967  et  1298. 
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Fidèle  à  ces  traditions  que  lui  léguait  le  droit  na- 
tional ,  et  que  recommandaient  puissamment  ses  pro- 
pres principes  en  matière  d'institution  d'héritier  (1), 
le  Code  les  a  consacrées  dans  notre  article  :  tout 
testament  nouveau  qui  ne  révoque  pas  d'une  manière 
expresse  les  précédents ,  n'annulera  dans  ceux-ci  que 
les  dispositions  qui  se  trouveront  incompatibles  avec 
les  nouvelles ,  ou  qui  y  seront  contraires . 

1612.  —  Mais  qiie  faut-il  entendre  par  Yincompa- 
tibilité  ou  la  contrariété  des  dispositions  testa- 
mentaires? Cette  question,  qui  n'est  pas  insoluble 
dans  la  pratique,  ne  permet  guère  de  poser  en  théorie 
des  principes  fixes  et  invariables.  Le  magistrat  doit 
l'apprécier  en  fait  plutôt  qu'au  point  de  vue  du  droit, 
car  sa  décision  se  lie  à  l'interprétation  de  la  volonté 
du  testateur ,  qui  constitue  toujours  le  principal  ob- 
jet de  son  examen.  Il  faut  rechercher  avec  soin  cette 
volonté ,  comme  le  guide  le  plus  sur  qu'on  puisse 
suivre ,  et  se  demander ,  sans  attacher  d'importance 
au  sens  purement  grammatical  des  mots ,  si  les  dis- 
positions en  apparence  incompatibles  ou  contraires 
peuvent  ou  non  se  concilier  dans  la  pensée  du  testa- 
teur. Rendons  cela  sensible  par  quelques  exemples  , 
et  contentons-nous  de  poser  ici  en  principe  que  les 
questions  de  cette  nature  s'agitent  tout  entières  dans 
le  domaine  du  fait  autour  duquel  elles  se  groupent , 
et  rentrent  dès-lors  dans  l'appréciation  souveraine  du 
juge,  dont  la  décision  échappe  ainsi  à  la  censure  de 
la  Cour  suprême  (2) . 


(1)  Ibid.,  n»  1300. 

(2)  Gass.,  2-2  juin  1831,  Devilleneuve,  31,  1,  233;  Dalloz,  P.,  31,  1,  221;  29 
mai  1833,  Devilleneuve,  32,  1,  436;  Dalloz,  p.,  32,  1,  219»  8  juillet  1835,  De- 
villeneuve, 35,  1,  7U;  30  mars  1841,  Devilleneuve,  41,  1,  406;  Dalloz,  P.,  41, 
1,205. 


ARTICLE  1036.  85 

1613.  — 11  ne  peut  pas  y  avoir  de  difficulté  quand 
je  vous  appelle  par  un  second  testament  à  recueillir 
le  legs  que  j'avais  fait  précédemment  en  faveur  de* 
telle  ou  telle  personne  que  je  désigne.  Ainsi ,  lorsque 
je  vous  lègue,  en  termes  clairs  et  précis ,  la  terre  que 
f  avais  léguée  à  Paul,  ou  bien  la  maison  que  j'a- 
vais léguée  à  Pierre ,  il  est  bien  évident  que  je  ré- 
voque la  disposition  première  dont  Paul  ou  Pierre 
étaient  favorisés,  car  elle  serait  inconciliable  dans 
ma  pensée  avec  le  bienfait  dont  je  vous  gratifie.  C'est 
une  translation  formelle  à  personâ  in  personam, 
comme  disaient  les  Romains  (1),  et  qui  emporte  né- 
cessairement révocation  du  premier  legs. 

1616.  —  La  situation  devient  plus  embarrassante 
lorsque  la  translation  s  opère ,  non  pas  de  personne 
à  personne,  mais  de  re  ad  rem.  Ainsi,  j'ai  fait  deux 
testaments  dans  chacun  desquels  je  vous  lègue  quel- 
que chose.  Pourrez-vous  réclamer  le  bénéfice  des 
deux  legs  ?  ou  bien  le  second  a-t-il  eflfacé  le  premier? 

Cette  question  doit  être  envisagée  à  deux  points 
de  vue ,  selon  que  les  legs  portent  sur  un  corps  cer- 
tain ou  sur  une  quantité. 

Dans  la  première  hypothèse ,  aucune  difficulté  ne 
peut  se  présenter  quand  la  chose  léguée  par  les  deux 
testaments  est  identiquement  la  même.  Alors,  en  ef- 
fet ,  les  deux  dispositions  se  confondent  pour  vous 
conférer  un  droit  unique  dérivant  de  Tune  et  de  l'au- 
tre ;  la  seconde  confirme  celle  qui  l'avait  précédée  ; 
on  y  chercherait  en  vain  la  translation  de  re  ad  rem, 
car  au  lieu  d'être  contraires  ,  elles  se  concilient  par- 


(1)  INSTIT.,  loco  citato.  s  1  ;  L.  vi,  ff.,  de  adimendis  Icyatis. 
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faitement  ;  il  n'y  a  donc  pas  révocation ,  et  rien  ne 
s'oppose  à  ce  qu'elles  restent  debout  pour  recevoir 
une  exécution  commune  semblable  à  leur  origine. 

On  s'accorde  également  à  reconnaître  que  les 
deux  legs  doivent  aussi  se  confondre  quand  l'objet 
légué,  sans  être  absolument  identique,  est  cependant 
un  corps  certain  de  même  espèce  ou  de  même  nature, 
par  exemple  un  cheval,  une  bibliothèque,  une 
montre.  Alors  encore  il  n'y  a  pas  de  translation  de 
re  ad  rem  :  le  testateur  n'est  pas  censé  avoir  voulu 
changer  de  volonté  en  reproduisant  sa  disposition. 
Il  est  plus  naturel  de  croire  qu'il  n'y  a  pas  révoca- 
tion, puisque  la  seconde  disposition  ne  modifiant 
pas  la  première ,  se  borne  à  la  répéter ,  sans  donner 
néanmoins  au  légataire  le  droit  d'en  réclamer  deux 
fois  l'émolument. 

Enfin,  si  les  deux  legs  de  corps  certain  portent  sur 
des  objets  différents  par  leur  espèce  ou  par  leur  na- 
ture ,  il  sera  encore  évident  que  la  seconde  disposi- 
tion n'implique  pas  révocation  de  la  première.  Il  n'y 
a  point  de  contrariété  entre  elles ,  elles  doivent  donc 
être  respectées  et  recevoir  toutes  deux  leur  exécu- 
tion. Tel  serait  le  cas  où ,  après  vous  avoir  légué  un 
cheval,  je  vous  donnerais  par  un  second  testament 
une  bibliothèque.  Vous  auriez  incontestablement  le 
droit  de  réclamer  les  deux  legs  ;  car  l'un  n'exclut 
pas  l'autre ,  la  translation  de  re  ad  rem  ne  s'est  pas 
accomplie  ;  elle  n'existerait  que  dans  le  cas  où  j'au- 
rais exprimé  l'intention  de  vous  donner  la  bibliothè- 
que au  lieu  et  place  du  cheval.  Tout  cela  est  trop 
clair  pour  avoir  besoin  d'être  longuement  expliqué. 

1615.  —  La  difficulté  n'existe  que  dans  la  se- 
conde hypothèse ,  c'est-à-dire  pour  les  legs  de  quan- 
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tité,  tels  que  sommes  d'argent,  rentes  viagères,  etc., 
dont  une  même  personne  est  gratifiée  par  divers  tes- 
taments. 

Deux  théories  se  sont  produites  sous  Tempire  de 
l'ancien  droit.  D'après  Tune ,  il  faut  décider  que  si 
la  quantité  léguée  est  la  même ,  le  legs  est  dû  deux 
fois,  et  que  si  elle  varie,  le  premier  legs  se  trouve 
révoqué  par  le  dernier  (1).  D'après  l'autre,  on  n'a 
pas  à  se  préoccuper  du  point  de  savoir  si  la  quantité 
donnée  est  ou  non  la  même.  On  doit  se  borner  à 
examiner  si  les  legs  sont  faits  purement  et  simple- 
ment, sans  relation  apparente  entre  eux,  et  sul)ordon- 
ner  la  décision  au  résultat  de  cet  examen.  Ont-ils  été 
faits  ob  unam  et  eamdem  camam,  le  dernier  doit 
seul  prévaloiif ,  parce  qu'il  emporte  révocation  du 
premier  :  dans  le  cas  contraire ,  ils  reçoivent  tous 
deux  leur  exécution ,  parce  que  le  testateur  est  censé 
avoir  voulu  redoubler  sa  libéralité  (2) . 

Cette  dernière  opinion  nous  parait  incontestable- 
ment la  meilleure,  et  nous  n'hésitons  pas  à  l'a- 
dopter. 

Qu'importe  en  effet  la  différence  de  quantité ,  et 
comment  pourrait-on  y  puiser ,  sans  s'exposer  à  une 
erreur ,  le  signe  certain  d'un  changement  dans  les 
intentions  du  testateur  ?  Le  légataire  se  présente  avec 
deux  testaments  dans  chacun  desquels  se  trouve  un 
legs  de  deniers  en  sa  faveur.  Variables  ou  non  dans 
leur  chiffre,  les  sommes  léguées  lui  sont  dues  toutes 
deux ,  à  moins  qu'il  ne  résulte  du  dernier  acte  que 


(1)  Pothier,  Pa^dectes,  t.  ii,  p.  317,  n»  318. 

(2)  Bartole,  sur  les  loiSj  lxvi,  S  5,  ff.,  de  legatU  3«,  et  xii,  ff.,  de  probn- 
Honibus,     . 
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le  legs  qu'il  contient  est  destiné  à  remplacer  le  pre- 
mier en  date.  Ainsi  je  laisse  deux  testaments  succes- 
sifs parfaitement  valables  à  défaut  de  révocation  ex- 
presse du  premier  par  le  second.  Dans  Tun,  j'ai 
légué  500  fr.  à  mon  domestique  pour  le  récompen- 
ser de  ses  services.  Dans  l'autre,  je  lui  ai  encore  lé- 
gué une  seconde  somme  (égale  ou  non,  cela  est 
indifférent),  mais  sans  indication  de  cause  :  il  aura 
le  droit  d'exiger  le  montant  des  deux  legs,  parce  que 
ceux-ci  n'ont  aucun  rapport  ensemble,  et  que  rien 
ne  prouve  mon  intention  de  restreindre  le  bienfait  au 
second  en  substituant  celui-ci  au  premier  par  une 
translation  de  re  ad  rem. 

Que  si  au  contraire  le  dernier  legs  est  fait  avec  in- 
dication de  cause ,  on  devra  vérifier  si  la  cause  indi- 
quée est  ou  non  la  même.  Dans  la  première  hypo- 
thèse, le  legs  se  manifestant  ob  unam  et  eamdem 
causarriy  le  testateur  est  censé  n'avoir  voulu  faire 
qu'une  seule  disposition,  et  la  première  est  tacite- 
ment révoquée,  parce  qu'il  y  a  translation  de  re  ad 
rem.  Dans  la  seconde  hypothèse ,  les  deux  legs  vau- 
dront comme  indépendants  l'un  de  l'autre. 

Supposons,  par  exemple,  qu'en  dehors  de  toute  in- 
dication de  cause,  je  vous  aie  légué  5,000  fr.  par  un 
premier  testament,  et  que  plus  tard  j'en  aie  fait  un 
nouveau,  vous  léguant  une  seconde  somme.  Que 
cette  somme  soit  égale ,  inférieure  ou  supérieure  à 
mon  premier  legs,  il  serait  téméraire  d'en  conclure 
que  j'ai  eu  pour  but  unique,  selon  les  cas,  soit  de 
persister  dans  ma  disposition  de  5,000  fr.  à  votre 
profit ,  soit  de  la  restreindre  à  des  proportions  moin- 
dres, soit  de  l'augmenter.  Vous  vous  présenterez 
avec  deux  titres,  auxquels  provision  est  due,  et  vous 
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revendiquerez  utilement  vos  deux  legs  tant  que  Thé- 
ritier  n'établira  pas  l'inutilité  de  Tun  des  actes  dans 
lesquels  ils  sont  renfermés. 

Telle  est  à  nos  yeux  la  solution  la  meilleure  et  la 
plus  logique.  Elle  puise  une  grande  force  dans  le 
droit  romain  (1),  qui  autorisait  lui-même  le  concours 
de  deux  legs  d'égale  somme  insérés  l'un  dans  un 
testament,  l'autre  dans  un  codicille.  On  a  essayé  de 
dire ,  il  est  vrai ,  que  cette  tolérance  de  la  loi  était 
faite  pour  le  cas  unique  où  il  s'agissait  de  la  répéti- 
tion d'une  même  somme  deux  fois  léguée.  Mais  nous 
ne  voyons  pas  pourquoi  la  situation  serait  plus  favo- 
rable que  celle  dans  laquelle  il  s'agit  de  sommes  dif- 
férentes ,  alors  que  l'identité  des  deux  legs  dans  leur 
chiflfre  semblerait  au  contraire  plus  propre  à  faire 
croire  que  le  testateur  n'a  manifesté  deux  fois  son 
intention  que  pour  prouver  qu'il  y  persistait  sans 
vouloir  redoubler  le  legs. 

D'autres  ont  voulu  s'étayer  d'une  autre  loi  du  Di- 
geste (2) ,  aux  termes  de  laquelle  la  seconde  disposi- 
tion révoquait  la  première.  Mais  Pothier  (3),  à  qui 
appartient  ce  raisonnement,  n'a  pas  pris  garde, 
comme  le  fait  remarquer  M.  Troplong  (4)  après  Bar- 
tole  (5),  que  dans  l'espèce  de  cette  loi  les  deux  legs 
étaient  faits  ob  unam  et  eamdetn  camam.  L'analogie 
n'est  donc  pas  fondée,  et  les  adversaires  du  système 
que  nous  adoptons  ne  peuvent  pas  s'en  prévaloir. 

1616.  —  La  situation  est  absolument  identique  et 


(1}  L.  XII,  {[.,  de  probationibus. 

(3}  L.  xviii,  ff.y  de  alimentis  vel  cibariis  légat is. 

(3)  Loco  citato. 

(4)  sur  l'art.  1036,  n"  3072. 

(5)  Locis  citatis. 
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doit  être  régie  par  les  mêmes  principes ,  lorsque  les 
deux  legs  portent,  Tun  sur  un  corps  certain,  Vautre 
sur  une  quantité.  Ainsi,  par  un  premier  testament,  je 
vous  ai  légué  un  cheval  ;  par  un  second,  je  vous  lè- 
gue 1,000  fr.,  ou  vice  versa.  Pour  savoir  si  vous 
pouvez  revendiquer  l'émolument  des  deux  legs  ou  si 
le  premier  est  révoqué  par  le  second,  il  faudra  tou- 
jours se  demander  s'ils  ont  été  faits  ob  unam  et  eam- 
dem  causam.  Ai-je  voulu  mettre  la  dernière  libéralité 
à  la  place  de  Vautre?  Là  est  toute  la  question.  Si  ma 
volonté  se  fait  jour  dans  ce  but,  la  translation  de 
re  ad  rem  s'est  définitivement  opérée ,  il  y  a  révoca- 
tion du  premier  legs  ;  mais  dans  le  cas  contraire, 
et  pour  peu  qu'il  y  ait  de  doute  sur  mes  intentions , 
ils  restent  debout  tous  les  deux,  parce  que  provision 
est  due  au  titre. 

TouUier  (1),  négligeant  cette  distinction,  émet  une 
opinion  plus  radicale  et  veut  que  le  legs  d'une  es- 
pèce révoque  toujours  celui  d'une  autre  espèce.  Il 
s'étaie  de  l'autorité  du  jurisconsulte  Paul  (2)  :  Si 
pro  fundo  decem  legentur,  quidam  putant  non  es$e 
ademptum  prim  legatum ,  sed  veriùs  est  ademptum 
esse.  Novissima  enïm  voluntas  servatur. 

Il  n'est  pas  nécessaire  de  faire  de  grands  efforts 
pour  démontrer  que  la  théorie  du  savant  professeur 
repose  sur  une  méprise  :  l'espèce  posée  dans  la  loi 
romaine  qu'il  invoque  ne  ressemble  en  rien  à  la  nô- 
tre. Lorsque  je  donne  dix  à  mon  légataire,  au  lieu 
du  fonds  que  je  lui  avais  déjà  donné ,  pro  fundo ,  je 
manifeste  évidemment  l'intention  de  mettre  une  chose 


(1)T.  v,n»643. 

(3)  L.  VI,  §  2,  ff.,  de  adimend.  legatis. 
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à  la  place  de  l'autre.  Il  en  est  autrement  quand  mes 
deux  legs  sont  purs  et  simples,  et  quand,  après  vous 
avoir  légué  un  immeuble  par  un  premier  testa- 
ment, j'en  fais  un  second  par  lequel  je  vous  lègue 
10,000  fr.,  sans  dire  que  cette  somme  est  destinée  à 
remplacer  Timmeuble.  Les  deux  legs  ne  sont  ni  con- 
traires ni  incompatibles,  et  peuvent  dès  lors  subsis- 
ter simultanément. 

1617.  —  Mais  nous  trouverions  une  preuve  de 
révocation  tacite  dans  le  legs  de^  l'usufruit  d'un 
immeuble  ou  dans  celui  des  intérêts  d'une  somme 
d'argent ,  quand  un  premier  testament  avait  déjà  lé- 
gué cet  immeuble  ou  ce  capital  à  la  même  personne. 
Alors,  en  effet,  les  deux  legs  sont  contraires,  leur 
co-existence  simultanée  est  impossible.  Le  don  de 
l'usufruit  ou  des  intérêts  ne  se  comprendrait  pas  si 
celui  de  l'immeuble  ou  du  capital,  dans  son  intégra- 
lité, pouvait  avoir  quelque  valeur.  On  doit  donc  né- 
cessairement reconnaître  qu'en  léguant  une  partie 
de  la  chose,  le  testateur  n'a  pas  voulu  maintenir  le 
legs  de  la  chose  même  en  son  entier.  Il  y  a  transla- 
tion de  re  ad  rem ,  restriction  manifeste  de  la  libéra- 
lité ,  et  par  conséquent  révocation  du  premier  legs  ; 
novimma  voluntas  servatnr. 

1618.  —  Il  en  est  encore  ainsi  lorsqu'après  vous 
avoir  fait,  par  un  premier  testament ,  la  remise  du 
capital  que  vous  me  deviez,  je  me  borne,  dans  le  se- 
cond, à  vous  faire  la  remise  des  intérêts.  Les  deux 
legs  sont  incompatibles  et  le  premier  est  révoqué, 
car  la  libération  des  intérêts  suppose  forcément  le 
maintien  de  la  dette  du  capital.  Je  vous  avais  com- 
plètement libéré,  et  vous  n'aviez  pas  besoin  d'un  se- 
cond legs  des  intérêts  si  je  n'avais   pas  entendu 
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restreindre  à  ces  derniers  le  bienfait  dont  je  vous 
gratifie.  Telle  était  aussi  sur  ce  point  la  solution  ad- 
mise par  le  droit  romain  (1  ) . 

1619.  —  La  révocation  est  également  incontesta- 
ble quand  le  dernier  legs  ne  porte  que  sur  une  par- 
tie ,  comme  un  tiers ,  une  moitié  de  la  chose  déjà  lé- 
guée à  la  même  personne  par  le  premier  testament. 
Ainsi  je  vous  lègue  le  tiers  ou  la  moitié  de  m'a  mai- 
son, de  ma  terre,  de  ma  fortune;  le  legs  antérieur 
que  j'aurais  pu  vous  faire  de  la  totalité  sera  néces- 
sairement révoqué ,  parce  que  les  deux  dispositions 
seraient  incompatibles ,  et  que  la  seconde  manifeste 
d'ailleurs  mon  changement  de  volonté.  En  validant 
le  premier  legs,  on  ne  trouverait  plus  d*aliment  pour 
le  dernier,  qui  cependant  doit  recevoir  son  exécution 
et  qui  ne  peut  être  vêtu  qu'en  renversant  son  aîné. 

Les  règles  que  nous  exposions  il  n'y  qu'un  instant 
pour  les  legs  de  quantité  n'ont  rien  à  faire  ici.  On 
comprend  en  effet  combien  la  situation  est  différente 
quand  deux  sommes  d'argent,  quoique  inégales  dans 
leur  chiffre,  se  trouvent  léguées  par  deux  testaments 
successifs,  sans  que  rien  puisse  faire  présumer  la 
substitution  de  la  seconde  à  la  première. 

1620.  —  Revenons  à  la  translation  à  personâ 
in  personam ,  et  disons  tout  d'abord  que  la  révoca- 
tion ne  résulte  pas  toujours  du  legs  universel  par  le- 
quel un  second  testament  appelle  tin  nouveau  léga- 
taire ,  sans  s'expliquer  sur  le  legs  universel  déjà  fait 
au  profit  d'un  autre  dans  un  premier  testament.  Pour 
amener  un  pareil  résultat,  il  faudrait,  ce  nous  sera- 


(1)  L.  xxvHi,  §5,  ff.,  de  liberatione  legatâ. 
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ble,  que  le  testateur  eût  manifesté  par  des  expressions 
peu  douteuses  sa  volonté  de  transmettre  au  dernier 
légataire  exclusivement  l'universalité  de  sa  succes- 
sion. C'est  ce  qui  arriverait,  par  exemple,  s'il  avait 
dit  :  je  l'institue  pour  mon  $eul  et  unique  héritier. 
Alors ,  en  effet ,  devant  ces  expressions  claires  et  pré- 
cises ,  ou  toutes  autres  équivalentes ,  il  n'y  aurait  plus 
de  doute  possible,  et  le  dernier  legs  emporterait  for- 
cément la  révocation  du  premier.  Mais  s'il  a  gardé  le 
silence  sur  ce  point  essentiel,  estril  permis  au  juge 
de  recourir  à  l'interprétation  ?  Nous  ne  le  croyons 
pas. 

Si  les  règles  du  droit  romain  sur  la  pluralité  des 
testaments  pouvaient  encore  être  invoquées,  la  ques- 
tion ne  se  présenterait  même  pas,  puisque,  sous  l'em- 
pire de  ces  règles  sévères  et  formalistes ,  le  second 
testament  renversait  toujours  et  nécessairement  le  pre- 
mier (1).  Mais  dans  notre  droit  français,  qui  autorise 
la  pluralité  des  dispositions  testamentaires  en  les 
assimilant  aux  legs  et  aux  codicilles  dont  le  concours 
était  seul  toléré  à  Rome,  on  pense  généralement  que 
deux  légataires  universels  peuvent  être  appelés  à  la 
même  hoirie  par  deux  actes  séparés,  sans  que  le 
premier  legs  soit  mis  à  néant  par  le  second  (2) . 

Cette  théorie,  basée  sur  l'art.  1003  C.  Nap.,  qui 
permet  de  créer  plusieurs  légataires  universels  sans 
distinguer  s'ils  sont  appelés  ou  non  par  un  seul  acte, 
parait  difficile  à  réfuter.  Elle  trouve  même  un  appui 


(1)  Voy.  suprà,  n«  1593  et  1610. 

{2)TojIlier,  t.  v,  n»  6A6;  Merlin,  Répebt.  de  jurisp.,  V»  Révocation  de 
legs,  8  9;  Poujol,  sur  l'art.  1036,  ii»  6;  Dalloz,  A.,  jurisp.  gknbr.,  t.  xvi, 
n»  4205;  Coin-Delisle,  sur  l'art.  1036,  n«  5;  Troplong,  sur  le  même  article, 
n«3077  et  2078;  .MJiTcarté,  sur  le  même  article,  n"  2. 


94  DONATIONS  ET  TESTAMENTS. 

dans  les  principes  du  droit  romain  en  matière  de 
legs  (1)  ;  et  comme  en  définitive  les  deux  dispositions 
ne  présentent  rien  de  contraire  ou  d'incompatible , 
nous  ne  voyons  pas  pourquoi  elles  ne  pourraient 
pas  valoir  simultanément.  Quelques  jurisconsul- 
tes (2)  soutiennent  pourtant  qu'elles  se  heurtent  et 
que  la  seconde  révoque  la  première ,  soit  parce  qu'il 
y  a  lieu  de  présumer  que  telle  était  l'intention  du 
testateur ,  soit  parce  que  la  combinaison  des  art. 
1003  et  1045  ne  permet  de  considérer  deux  legs 
comme  faits  conjointement  que  lorsqu'ils  sont  ren- 
fermés dans  un  seul  et  même  acte. 

Ces  deux  raisons  nous  touchent  peu,  car  l'art. 
1 003  ne  peut  ainsi  être  tronqué  ou  restreint  dans  des 
limites  que  repousse  la  généralité  de  ses  termes.  En 
permettant  d'instituer  plusieurs  légataires  universels, 
il  ne  distingue  pas  entre  ceux  qui  seraient  nommés 
par  un  seul  et  même  acte  ou  par  des  actes  différents, 
et  leur  existence  simultanée  n'est  pas  plus  contraire 
à  la  loi  dans  un  cas  que  dans  l'autre.  Ils  sont  appe- 
lés conjointement,  re  tantùm;  nous  verrons  plus 
tard  (3),  sous  l'art.  1045,  quelles  sont  les  conditions 
requises  pour  que  la  conjonction  re  tantùm  produise 
le  droit  d'accroissement. 

1621.  —  Les  mêmes  considérations  nous  déter- 
minent à  penser,  avec  la  plupart  des  jurisconsultes  (4) , 


(1)  Voy.  supràj  n»  1610. 

(s)Duranton,  t.  ix,  n<»  445;  Delaporte,  Pandectes  françaises,  sur  l'art. 
1036,  n»  393;  Vazeille,  sur  le  même  article,  n»  4;  Bayle-Mouillard,  sur  Gre- 
nier, t.  m,  n«  343,  p.  55,  note  o. 

(3)  rnfrà,  n«  1690. 

(4)  Merlin,  loco  citato;  Grenier,  des  donations,  1. 1,  n«  348;  Vazeille,  sur 
l'art.  1036,  n«  6;  Dalloz,  A.,  jurisp.  gbnér.,  t.  xvi,  n»4908;  Coin-Dellsle,  swr 
Vart.  1036,  n»  6;  Troplong,  sur  le  même  article,  n«  2078. 
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qu'en  cas  de  concours  de  deux  testaments  consécutifs 
dans  Tun  desquels  se  trouve  un  legs  universel,  et  dont 
l'autre  renferme  un  legs  particulier  ou  à  titre  univer- 
sel, les  deux  dispositions  doivent  produire  leur  effet. 
Il  n*y  a  rien  d'inconciliable  entre  elles  ;  la  dernière 
n'étant  qu'une  délibation  de  la  précédente,  modifie 
bien  celle-ci  dans  l'étendue  de  l'émolument,  qui  se 
trouve  ainsi  grevé  jusqu'à  due  concurrence,  mais 
elle  la  laisse  intacte  dans  l'étendue  même  du  droit; 
elle  n'altère  pas  son  caractère  d'universalité  (1),  et 
dès  lors  elle  n'équivaut  pas  à  révocation. 

M.  Duranton  (2),  sans  contester  cette  solution,  qui 
est  d'ailleurs  en  parfaite  harmonie  avec  les  princi- 
pes, voudrait  que  tout  au  moins  il  y  eût  révocation 
si  le  legs  universel  se  trouve  renfermé  dans  le  der- 
nier testament.  Quant  à  nous,  cette  distinction  ne 
nous  paraîtrait  fondée  que  dans  le  cas  où  les  expres- 
sions de  l'acte  emporteraient  clairement  pour  le  lé- 
gataire universel  tout  ce  que  le  testateur  laissera  à 
son  décès.  Alors,  en  effet,  on  peut  dire  que  ce  n'est 
plus  un  legs  d'universalité  vaguement  définie,  et 
dont  l'existence  serait  compatible  avec  le  legs  parti- 
culier ou  de  quote  antérieur  :  le  tout  comprend  né- 
cessairement ce  qui  n'avait  pas  encore  été  détaché 
définitivement  d'une  hoirie  qui  n'était  pas  ouverte,  et 
le  legs  ainsi  fait,  en  termes  clairs  et  précis,  implique 
révocation  des  dispositions  premières. 

En  toute  autre  hypothèse ,  c'est-à-dire  lorsque,  à 
défaut  d'explications  nettes  et  catégoriques  pour  pré- 
ciser l'étendue  de  l'émolument,  le  legs  compris  au 


(1)  ray.  t.  iv,  n»  1305  et  suiv. 

(2)  T.  IX,  n»  447. 
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dernier  testament  n'a  que  le  caractère  de  luniversa- 
lilé  proprement  dite ,  dans  le  sens  purement  légal 
de  ce  mot,  nous  ne  pouvons  pas  admettre  qu'il  y  ait 
révocation.  Le  legs  universel  embrasse  bien  l'héré- 
dité dans  son  ensemble,  mais  avec  les  charges  qui  la 
grèvent.  Or,  parmi  ces  charges  figurent  les  legs  parti- 
culiers ou  de  quote  antérieurs ,  dont  la  co-existence 
avec  lui  n'est  pas  prohibée,  et  qui  doivent  par  suite 
être  respectés  comme  lui. 

Telle  est  au  surplus  sur  ces  divers  points  la.  théo- 
rie admise  par  la  jurisprudence  (1  ) . 

1622.  —  Les  auteurs  sont  divisés  sur  le  point  de 
savoir  s'il  y  a  révocation  tacite  dans  le  legs  d'un 
corps  certain  ou  d'une  chose  déterminée  dont  un 
premier  testament  avait  déjà  disposé  au  profit  d'un 
autre  légataire.  En  l'absence  de  toute  indication  d'où 
puisse  ressortir  la  volonté  du  testateur ,  les  uns  (2) 
se  prononcent  pour  l'affirmative,  et  il  faut  reconnaî- 
tre qu'on  peut  invoquer  à  l'appui  de  ce  système  une 
grave  présomption,  c'est  qu'en  gardant  le  silence 
sur  le  premier  légataire,  la  pensée  du  testateur  sem- 
ble s'être  fixée  uniquement  et  de  préférence  sur  le 
second.  Il  ne  s'occupe  que  de  ce  dernier,  et  puis- 
qu'il lui  donne  la  chose  qu'il  avait  déjà  léguée  précé- 
demment à  autrui,  on  se  sent  porté  à  croire  qu'il 
ouJjlie  intentionnellement  et  qu'il  veut  réellement  ef- 
facer le  premier  legs. 


(1)  Nîmes,  7  février  1809,  Sir.,  9,  2,  255;  Dalloz,  A.,  vi,  161  ;  Grenoble,  23 
juin  1827,  Devilleneuve,  28,  2,  188  ;  Dalloz,  v.,  28, 2,  167  ;  Riom,  8  novembre 
1830,  Devilleneuve,  33,  2,  494;  Dalloz,  P.,  33,  2,  214. 

(2)  Delvincourt,  t.  ii,  p.  885,  note  5;  Duranton,  t.  ix,  n«  443;  Vazeille, 
mr  Varï.  1036,  n»  2;  Bayle-Mouillard ,  mr  Grenier,  t.  m,  n*  843,  note  a, 
p.  59. 
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Les  autres  (1)  embrassent  la  négative  et  remon- 
tent jusqu'aux  sources  du  droit  pour  étayer  leur  so- 
lution. A  la  présomption  sur  laquelle  repose  le 
système  de  Igi  révocation  tacite,  ils  opposent  avec 
avantage  le  texte  même  et  l'esprit  de  notre  article, 
qui  consacre  le  maintien  des  deux  dispositions  lors- 
qu'elles n'ont  rien  d'incompatible  ou  de  contraire. 
Or,  c'est  ce  qui  arrive  quand  le  testateur,  gardant  le 
silence  sur  le  premier  legs ,  n'a  pas  dit  que  le  nou- 
veau légataire  en  posséderait  seul  l'objet.  La  seconde 
disposition  ne  détruit  pas  les  droits  conférés  au  pre- 
mier légataire  par  celle  qui  l'avait  précédée,  car  il 
n'y  a  pas  d'incompatibilité  entre  elles.  Toutes  deux 
subsisteraient  si  elles  étaient  écrites  dans  un  seul  tes- 
tament ;  pourquoi  donc  en  serait-il  autrement  quand 
elles  se  trouvent  dans  deux  testaments  successifs, 
alors  qu'en  définitive  elles  peuvent  toujours  se  con- 
cilier par  le  partage  de  la  chose  léguée  entre  les 
deux  légataires  ? 

Tels  étaient  les  principes  consacrés  par  le  droit  ro- 
main (2).  Nos  anciens  auteurs  (3)  en  avaient  fait  la 
base  de  leur  enseignement,  et  le  Code  n'y  a  rien  mo- 
difié- Il  n'en  faut  pas  davantage,  selon  nous,  pour 
bien  établir  la  préférence  due  à  la  doctrine  qui  res- 
pecte ces  mêmes  principes. 

Voilà  pour  le  droit  :  restent  maintenant  les  cir- 
constances de  fait  qui  peuvent,  sans  le  modifier, 


(1)  Merlin,  répert.,  V»  révocation  de  legs,  S  2,  art.  2;  Touliier,  t.  v,  n»  645; 
Coin-Delisle,  sur  fart.  1036,  n»  il;  Troplong,  sur  le  même  article,  n^iJOTS; 

BallOZ,  A.,  JORISP.  GÉNÉR.,  t.  XVI,  n«  4232. 

(2)  LL.  XXXIII  et  XXXIV,  §  10,  ff.,  de  legatis  1»;  L.  unie,  %  11,  C,  de  caducis 
tollendis. 

(3)  Pothier,  Pandectes,  lit.  34,  tit.  4,  n<»  34,  et  introduction  au  fit.  16  de 
la  coutume  d'Orléans,  n»  127;  Ricard,  des  donations,  part.  3,  n°  275. 

TOME  V.  7 
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en  empêcher  Tapplicalion.  C'est  au  juge  qu'il  appar- 
tient de  rechercher  la  volonté  du  testateur,  et  qu'in- 
combe le  devoir  de  se  courber  devant  elle  en  annu- 
lant le  premier  legs  quand  le  second  lui  parait 
impliquer  une  révocation  tacite  pour  avoir  été  fait 
animo  transferendi  legati. 

1623  •  —  Disons  également  que  deux  legs  succes- 
sifs d'une  même  somme  ou  d'une  même  quantité  à 
deux  personnes  différentes  ne  sont  pas  incompati- 
bles et  doivent  être  maintenus ,  quoique  renfermés 
dans  divers  testaments.  La  succession  fût-elle  insuf- 
fisante pour  acquitter  les  deux  legs ,  on  ne  peut  pas 
dire,  quand  le  testateur  ne  s'en  est  pas  expliqué,  que 
le  premier  est  révoqué  par  le  second.  Ils  constituent 
des  dispositions  excessives  et  par  conséquent  sujet- 
tes à  réduction,  soit  :  mais  ces  dispositions,  encore 
une  fois,  ne  sont  pas  plus  incompatibles  que  si  elles 
se  manifestaient  simultanément  dans  un  seul  et 
même  testament;  et  le  concours  des  deux  légataires 
n'empêchera  pas  la  réduction  de  s'opérer. 

1626.  —  Il  s'est  présenté  quelquefois  dans  la 
pl'atique  un  cas  fort  singulier,  sur  lequel  nous  de- 
vons dire  deux  mots  en  passant.  C'est  celui  où  il  se 
rencontre  deux  testaments  olographes ,  parfaitement 
réguliers  l'un  et  l'autre,  datés  du  même  jour  sans 
indication  d'heure,  et  contenant  tous  deux  une 
clause  révocatoire  de  tous  autres  testaments  anté- 
rieurs. 

Que  devra  faire  le  juge  dans  cette  situation  où  il 
se  trouve  dépourvu  d'éléments  pour  déterminer  l'an- 
tériorité d'une  disposition  sur  l'autre,  et  pour  savoir 
quelle  est  celle  des  deux  à  laquelle  s'attachaient  les 
préférences  du  testateur  ? 
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Si  les  deux  testaments  sont  parfaitement  identi- 
ques, il  n'y  aura  jamais  de  difficulté ,  parce  que  le 
légataire,  n'ayant  intérêt  à  se  prévaloir  que  d'un 
seul,  fera  lui-même  son  choix  et  empêchera  ainsi 
tout  litige  de  naître.  Mais,  dans  le  cas  contraire,  il 
y  aura  nécessairement  un  débat,  et  il  faudra  bien  le 
}uger. 

Ou  les  deux  testaments  seront  tout-à-fait  incompa- 
tibles, ou  ils  ne  le  seront  que  d'une  manière  légère 
et  dans  leurs  dispositions  secondaires.  Dans  la  pre- 
mière hypothèse ,  le  parti  le  plus  sage  sera  de  les 
anéantir  tous  les  deux  s'il  est  impossible  de  les  fon- 
dre en  un  seul  pour  établir  un  concours  au  marc  le 
franc  entre  les  divers  légataires.  Dans  la  seconde, 
ils  devront  être  maintenus  concurremment  et  exécu- 
tés dans  leurs  dispositions.  C'est  ce  qu'a  décidé  avec 
raison  la  Cour  de  Limoges  (1  ) ,  dans  une  espèce  où 
Joseph  Lassalle  avait  laissé  en  mourant  deux  testa- 
ments olographes  portant  la  même  date  et  parfaite- 
ment réguliers,  instituant  tous  deux  Edouard  Las- 
salle  pour  légataire  universel,  et  renfermant  au 
profit  de  la  demoiselle  de  Montai  un  legs  particulier 
dont  le  chiffre,  fixé  à  1 ,2(00  fr.  dans  l'un,  était  élevé 
à  2,000  dans  l'autre.  Inutile  d'ajouter  que  tous  deux 
étaient  assortis  d'une  clause  révocatoire  de  tous  tes- 
taments antérieurs.* 

«  Attendu ,  dit  la  Cour ,  que  rien ,  dans  les  testa- 
»  ments  ni  dans  la  cause,  ne  peut  établir  ni  même 
»  indiquer  l'antériorité  de  l'un  à  l'égard  de  l'autre  ; 
»  qu'il  n'existe  pas  non  plus  d'éléments  suffisants 


(1)  5  mars  1840,  Devilleneuve,  40,  ?,  ?53;  Dalloz,  P.,  40,  9,  153. 
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»  pour  faire  présumer  que  le  testateur  a  voulu,  accor- 
»  der  à  lune  de  ses  dispositions  une  préférence  sur 
»  Tautre,   car  la  circonstance  que  Tun  des  testa- 
»  ments,  sur  papier  libre,  est  resté  en  son  pouvoir, 
»  tandis  que  l'autre,  sur  papier  timbré ,  avait  été  dé- 
»  posé  entre  les  mains  d'un  tiers ,  ne  peut ,  comme 
»  Ta  prétendu  rappelant,  militer  en  faveur  de  son 
»  système  ;  au  contraire ,  on  pourrait  dire  que  le 
»  testament  que  Joseph  Lassalle.  avait  gardé  en  sa 
»  possession,  et  dans  lequel  on  trouve  le  legs  de 
»  2,000  fr.  au  profit  de  la  demoiselle  de  Montai,  est 
»  plutôt  l'expression  de  sa  volonté  persévérante  que 
»  Tautre,  parce  que,  le  premier  ayant  constamment 
»  frappé  ses  regards ,  il  l'aurait  détruit  s'il  n'avait 
»  pas  voulu  lui  faire  produire  effet,  tandis  que  le  se- 
»  cond  qui,  à  l'époque  de  son  décès,  avait  été  déposé 
»  depuis  près  de  six  ans ,  pouvait  bien  avoir  été  ou- 
»  blié  par  lui  ;  —  attendu  que,  puisqu'il  n'existe  pas 
»  assez  de  motifs  en  faveur  de  l'un  des  testaments, 
»  que  l'on  ne  peut  pas  non  plus,  même  par  de  sim- 
»  pies  présomptions ,  accorder  à  l'un  la  priorité  sur 
»  l'autre,  il  faut  décider  que  les  clauses  de  révoca- 
»  tion  ne  pourront  valoir  qu'à  l'égard  des   testa- 
»  nrenls   antérieurs  au  1^'   octobre  1830,   s'il  en 
»  existe  ;  mais  que,  pour  les  deux  testaments  à  cette 
»  date,  elles  resteront  sans  effet i  —  attendu  que, 
»  dès  que  ces  testaments  doivent  être    appréciés 
»  comme  si  Joseph  Lassalle  n'avait  exprimé  qu'une 
»  volonté  unique  de  révocation,  il  y  a  nécessité  de 
»  les  considérer  comme  ne  faisant  qu'un  seul  testa- 
»  ment,  on  doit  valider  toutes  les  dispositions  qui 
»  sont  conformes  ou  qui  peuvent  se  concilier,  et  an- 
»  nuler  seulement  celles  qui  se  détruisent,  qui  ne 
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»  peuvent  pas  subsister  ensemble  ;  —  attendu  que  les 
»  intimés  ne  demandent  pas ,  devant  la  Cour,  la  déli- 
»  vrance  des  deux  legs  de  1 ,200  fr.  et  de  2,000  fr.; 
»  qu'ils  se  contentent  du  dernier  ;  qu'Edouard  Las- 
»  salle  doit  leur  en  faire  la  délivrance,  parce  que,  le 
»  premier  étant  compris  dans  le  second,  la  clause  de 
»  révocation  ne  produira  pas  d'effets ,  tandis  que , 
»  si  le  legs  de  1 ,200  fr.  obtenait  la  préférence,  celui 
»  de  2,000  fr.  serait  révoqué  pour  800  fr.;  —  at- 
>>  tendu  enfin  que  les  mariés  Boissière  ont  réclamé 
»  le  legs  de  2,000  fr.,  en  se  prévalant  d  un  testament 
»  parfaitement  régulier  et  valable  ;  que  l'appelant , 
»  pour  repousser  cette  demande,  a  excipé  d'un  autre 
»  testament  ;  qu'il  y  avait  obligation  pour  lui  de  jus- 
»  tifier  que  celui-ci  était  le  dernier  ;  —  et  que  n'ayant 
»  pas  administré  cette  preuve,  son  exception  doit 
»  être  repoussée;  —  par  ces  motifs,  etc..  » 

On  peut  voir  dans  le  même  sens  un  arrêt  de  re- 
jet (1),  rendu  sur  le  pourvoi  dirigé  contre  une  déci- 
sion conforme  de  la  Cour  d'Aix. 

1625.  —  Parmi  les  causes  de  révocation  tacite 
d'un  testament  par  un  autre,  il  faut  compter  l'insti- 
tution contractuelle  de  tous  biens  faite  postérieure- 
ment par  contrat  de  mariage.  Celte  disposition  a,  en 
effet ,  les  caractères  du  testament ,  et  comme  elle  se- 
rait incompatible  avec  tout  legs  antérieur,  elle  doit 
nécessairement  le  détruire  et  le  révoquer.  Elle  est 
d'ailleurs  elle-même  irrévocable,  en  ce  sens  que  le 
donateur  ne  peut  plus  disposer  gratuitement  des 
objets  qui  y  sont  compris,  si  ce  n'est  pour  sommes 


(1)  ô  juin  1831,  DcvilIcDcuve,  -U,  1,  7:3:);  Dalloz,  P.,  .17,  1,  S3î>. 
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modiques  à  titre  de  récompense  ou  autrement  (1). 
Or,  quoique  le  testament  soit  antérieur ,  les  disposi- 
tions qu'il  renferme  ne  pouvant  produire  aucun  effet 
qu'à  la  mort  du  testateur ,  c'est-à-dire  au  moment  où 
ce  dernier  avait  perdu  le  droit  de  disposer  des  ob- 
jets compris  dans  l'institution  contractuelle ,  le  legs 
est  nécessairement  sans  utilité ,  à  moins  qu'il  ne  ren- 
tre par  sa  modicité  ou  par  sa  cause  dans  un  des  cas 
d'exception  prévus  par  le  législateur  (2]. 

1626.  —  Disons  enfin  que  l'exécution  du  legs  pen- 
dant la  vie  du  testateur,  au  moyen  d'une  libéralité 
entre-vifs  réalisant  de  suite  le  bienfait  qui  était  ajourné 
jusqu'à  sa  mort,  emporte  aussi  révocation  tacite.  Le 
legs  n'a  plus  de  raison  d'être ,  il  a  été  acquitté ,  le 
légataire  n'est  donc  plus  fondé  à  en  revendiquer  l'é- 
molument. Cette  solution ,  admise  dans  le  droit  ro- 
main (3) ,  ne  saurait  être  contestée ,  et  la  jurispru- 
dence moderne  (4)  la  consacre  avec  raison  quand  il 
est  établi  par  les  faits  que  le  legs  et  la  donation  eu- 
tre-vifs  ont  une  seule  et  même  cause ,  et  qu'en  con- 
sentant la  donation ,  le  donateur  a  entendu  réaliser 
le  legs.  Elle  se  recommande  en  équité ,  car  il  serait 
injuste  que  le  bénéficiaire  put  recevoir  deux  fois  ce 
qu'on  n'a  voulu  lui  donner  qu'une  :  elle  se  recom- 
mande en  droit ,  car  la  donation ,  qui  a  des  effets 
immédiats  et  qui  transfère  aussitôt  la  propriété  de  la 
chose  donnée ,  la  fait  sortir  définitivement  des  mains 


(1)  Art.  1083  G.  Nap. 

{■2)  Cass.,  16  novembre  1813,  Sir.,  14, 1,  99;  Dalloz,  A.,  vi,  234. 

(3)  LL.  xxn,  IT.,  de  legatis  2»;  vi,  ff.,  de  auro,  argento  legatis;  xi,  C,  de 
legatis. 

(4)  Cass.,  25  juin  1828,  Devilleneuve,  28, 1, 267;  Rouen,  31  mars  1835,  Devil- 
leneuve,  47,  2, 335;  Dalloz,  P.,  47,  2, 164;  id.j  3  décembre  1846,  Devilleneuve, 
47,  2,  333;  Dalloz,  P.,  47,  2, 163;  Paris,  29  avril  1851,  Devilleneuve,  51, 2, 367. 
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du  donateur  où  le  légataire,  qui  en  était  gratifié  ob 
unam  et  eamdem  camaniy  ne  peut  plus  la  trouver  au 
moment  de  l'ouverture  de  la  succession. 

Ne  serait-il  pas  absurde  d'ailleurs  que  la  donation 
produisit ,  dans  Tespèce ,  des  effets  moindres  qu'un 
second  testament  (1  )  ? 

ARTICLE  1037. 

lia  rèvoe»tlou  faite  daim  un  testament  po»tè- 
rienr  aura  tont  «on  effet,  qnolque  ee  nouvel  aete 
reste  sans  eméeutlon  par  f  incapaeité  de  f  héri- 
tier institué  on  du  léipataire,  on  imr  leur  refus 
de  reeueillir* 

SOMMAIRE. 

1627.  L'inefficacité  du  second  testament,  par  suite  de  l'inca- 
pacité du  nouveau  légataire  ou  de  son  refus  de  recueillir  le  legs, 
ne  paralyse  pas  la  révocation, 

1628.  Cette  règle,  que  le  Code  emprunte  au  droit  romain, 
doit  s'étendre,  par  assimilation,  aux  cas  d'indignité  ou  de  pré- 
décès  du  légataire. 

1629.  Mais  ce  serait  trop  la  généraliser  que  de  V appliquer 
toujours  quand  le  testament  ne  reste  sans  effet  que  par  suite  de 
r inaccomplissement  de  la  condition  dont  il  était  assorti. 

1630.  Pourquoi  notre  article  se  préoccupe  uniquement  de 
l'inefficacité  du  second  testament^  et  non  pas  de  sa  nullité. 

COMMENTAIRE. 

1627.  —  Pour  compléter  son  œuvre,  le  législa- 
teur devait  régler  les  effets  attachés  à  la  révocation  , 


(1)  Voy.  ce  que  nous  avons  dit  suprà,  n"»  1615  et  1616,  sur  les  legs  succes- 
sifs de  sommes,  de  corps  certains  ou  de  quantités  au  profit  d'une  seule  et 
même  personne. 
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lorsqu/elle  se  produit  d'une  manière  expresse  ou  ta- 
cite dans  un  testament  postérieur  dont  Texécution 
ne  peut  avoir  lieu  par  suite  de  l'incapacité  ou  de  la 
répudiation  du  légataire.  C'est  dans  ce  but  que  notre 
article  a  été  édicté.  La  règle  qu'il  pose  est  aussi 
claire  que  précise  ;  elle  consiste  à  dire  que  l'ineffica- 
cité du  second  testament  devant  l'incapacité  du  nou- 
veau légataire ,  ou  devant  son  refus  de  recueillir  le 
legs ,  ne  paralyse  en  rien  la  révocation. 

Cela  devait  être,  car  c'était  juste  et  logique.  Si , 
en  effet,  la  première  disposition  se  trouve  valable- 
ment révoquée  par  le  second  testament ,  elle  n'existe 
plus  ;  et  pour  la  faire  revivre  il  faudrait  que  le  testa- 
teur en  exprimât  la  volonté.  Or,  rien  ne  manifeste 
cette  volonté  nouvelle.  L'ineiOûcacité  du  second  testa- 
ment est  impuissante  pour  la  faire  surgir,  car  ce 
même  testament ,  quoique  dépourvu  d'exécution  , 
n'en  reste  pas  moins  debout  avec  ses  formes  solen- 
nelles et  probantes  ;  c'est  toujours  un  testament  par- 
faitement valable  en  soi,  malgré  la  cause  extérieure 
qui  l'empêche  d'aboutir  ;  c'est  surtout  un  testament 
révocatoire ,  et  il  n'en  faut  pas  davantage  pour  qu'il 
détruise  à  ce  titre  toute  disposition  testamentaire  an- 
térieure. 

1628.  —  Le  principe  que  pose  ici  le  Code  a  puisé 
sa  source  dans  le  droit  romain  (1),  sous  l'empire 
duquel  la  révocation  du  premier  legs  avait  lieu,  quoi- 
que le  nouveau  légataire  fût  incapable  de  recueillir. 

Tout  le  monde  au  surplus  s'accorde  à  reconnaître 
que  notre  article  n'est  pas  limitatif  dans  ses  termes , 


(1)  LL.  XX,  lï'.,  de  adiinendis  Icgatis,  et  xxxiv,  iï.,  de  leyatis  l". 
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et  que  sa  disposition  doit  être  étendue ,  par  assimi- 
lation ,  aux  cas  d*indignité  et  de  prédécès  du  second 
légataire.  Cette  doctrine,  que  la  loi  romaine  (1)  con- 
sacrait aussi  en  matière  de  prédécès ,  fut  contestée 
un  instant  devant  la  Cour  de  Bordeaux  ;  mais  Tarrét 
qui  intei^int  la  proclama  comme  une  vérité  juridi- 
que que  la  Cour  de  cassation  (2)  reconnut  elle-même 
bientôt  sur  le  pourvoi  contre  lui  dirigé.  Quelle  que 
soit  la  cause  d'où  dérive  Tinefficacité  du  dernier  tes- 
tament ,  rintention  révocatoire  du  testateur  est  tou- 
jours, le  cas  échéant,  positive  et  certaine;  elle  doit 
donc  être  respectée. 

1629.  —  Toutefois ,  il  ne  faudrait  pas  trop  géné- 
raliser ce  principe  et  l'appliquer  toujours  quand  le 
second  testament  ne  reste  sans  effet  que  par  suite  de 
l'inaccomplissement  de  la  condition  dont  il  était  as- 
sorti. Mais  il  ne  faut  pas  non  plus  tomber  dans  Tex- 
cès  contraire  et  dire,  avec  quelques  auteurs  (3),  qua 
moins  He  circonstances  propres  à  manifester  la  vo- 
lonté formelle  de  révoquer  le  premier  legs ,  le  testa- 
teur est  présumé  n'avoir  voulu  l'anéantir  que  sous 
la  condition  par  lui  mise  au  dernier.  Entre  ces  deux 
opinions  extrêmes ,  il  y  a  un  moyen  terme  que  M.  Va- 
zeille  (4j  a  déjà  indiqué ,  et  qui  est ,  selon  nous ,  la 
seule  expression  de  la  vérité  sur  ce  point,  en  raison 
comme  en  droit. 

De  deux  choses  l'une  :  ou  la  condition  affectait  les 
deux  dispositions ,  ou  elle  n'affectait  que  la  dernière. 


(1)  L.  Lxxviii,  §  10,  ff.,  ad.  S.  C.  Trebellianum. 

(3)  13  mai  1834,  Devilleiieuve,  34,  1,  321  ;  Dalioz,  P.^  34,  1,  197. 

(3)  Toullier,  t.  v,  n»  649-;  Duranton,  t.  ix,  n«  451  ;  Poujol,  sur  l'art.  1037, 

!A)  Sur  l'art.  1037,  n«  4. 


106  DONATIONS  ET  TESTAMENTS. 

Ainsi ,  par  exemple ,  après  ayoir  rappelé  dans  mon 
second  testament  le  legs  dont  je  vous  ai  déjà  gratifié, 
je  dis  que  je  le  transporte  à  Gains  s'il  a  deux  enfants 
vivants  au  jour  de  mon  décès  :  ou  bien ,  gardant  le 
silence  sur  le  legs  que  je  vous  ai  fait  dans  mon  pre- 
mier testament,  je  dispose  de  nouveau  de* son  objet 
et  j'en  gratifie  Gains  s'il  revient  du  service  militaire. 
Dans  la  première  hypothèse,  la  révocation  n'est  que 
conditionnelle ,  et  si  la  condition  vient  à  défaillir ,  le 
premier  legs  doit  évidemment  produire  son  effet. 
Mais  dans  le  second  cas ,  la  révocation  subsiste  mal- 
gré rinaccomplissement  de  la  condition ,  parce  que , 
cette  condition  n'ayant  aucun  rapport  avec  le  pre- 
mier legs ,  on  ne  peut  pas  supposer  que  le  testateur 
n'ait  révoqué  celui-ci  que  conditionnellement.  Alors 
le  second  légataire  est  réellement,  incapable  de  re- 
cueillir ;  et  comme  le  premier  legs  est  anéanti  quand 
même  par  le  seul  fait  de  l'existence  d'une  autre  dis- 
position, bien  qu'elle  soit  inefiicace,  on  rentre  dans 
la  situation  prévue  par  notre  article.  G'est  dans  ce 
sens  qu'on  doit  entendre  et  renfermer  la  solution  don- 
née par  Ulpien  (t)  en  pareille  matière  :  Quàd  $i  alii 
legetur  sub  conditione ,  qnod  alii  pure  datnm  est  : 
non  plenè  reeessum  videtur  à  primo  ;  sed  ità  demùm, 
$i  conditio  sequenti$  extiterit.  Cœteràm  si  hoc 
anima  fuerit  testator,  ut  omnimodd  reeessum  à 
primo  putaverit ,  dicendum  erit ,  à  primo  ademp- 
tum  legatum. 

1630.  —  On  Ta  déjà  remarqué  sans  doute,  l'art. 
1 037  se  préoccupe  uniquement  de  la  révocation  qui 


(1)  L.  vil,  (T.,  de  adimendis  leyatis. 
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se  manifeste  dans  un  testament  postérieur  inefficace» 
et  non  pas  de  celle  qui  se  produit  dans  un  testament 
nul.  On  ne  doit  pas  s'en  étonner,  car  si  le  législa- 
teur avait  voulu  envisager  aussi  Thypothèse  de  la 
nullité  même  du  testament  révoeatoire ,  la  règle  qu'il 
pose  eût  été  pour  ce  cas  un  véritable  non  sens. 

N'oublions  pas ,  en  effet ,  qu'il  s'agit  ici  de  la  ré- 
vocation par  testament,  et  non  point  de  celle  qui  est 
faite  expressément  dans  la  forme  ordinaire  des  actes 
notariés.  Pour  que  cette  révocation  existe ,  il  faut 
avant  tout  qu'il  y  ait  un  testament.  Or,  celui  qui  est 
nul  en  lui-même  n'a  pas  ce  caractère ,  il  ne  peut  donc 
contenir,  comme  tel ,  une  révocation. 

Ceci  ne  détruit  nullement  ce  que  nous  avons  dit  (1  ) 
sous  l'art.  1 035 ,  sur  l'efficacité  des  clauses  révoca- 
toires  contenues  dans  des  actes  publics  nuls  comme 
testaments  ,  mais  valables  comme  actes  notariés. 
Alors,  si  le  testament  s'écroule,  ou,  pour  mieux 
dire ,  s'il  n'a  pu  se  former ,  il  reste  au  moins  à  côté 
de  Jui  un  acte  authentique  ordinaire  parfaitement 
valable ,  dans  lequel  le  législateur  permettait  à  la  ré- 
vocation de  se  manifester  d'une  manière  utile ,  et  qui 
dès-lors  doit  produire  son  effet.  Ce  n'est  plus  une  ré^ 
vocation  par  testament,  et  notre  article  ne  s'occupe 
que  de  celles-là. 

ARTICLE  1038. 


T««iiealiénA4ioii,  celle  méttie  |iar  vente  «vee 
foealté  de  rachat  ou  par  échange,  que  fera  le 
ti^fttatear  de  tout  ou  partie  de  la  chose  léguée, 


(1)  suprà,  n»  1599. 
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emportei^»  1»  réToeailon  da  len^s  pour  tonl  ce  qui 
a  été  aliéné,  encore  que  rallén»tlon  posiérienre 
moit  nulle,  et  que  Tobjet  soli  rentré  d»n»  la 
main  du  teiitoieur. 


SOMMAIRE. 

1631.  Incertitudes  et  difficultés  dont  la  matière  était  hérissée 
soùs  V ancien  droit. 

1632.  Le  Code  y  met  un  terme  en  proclamant  que  toute  alié- 
nation de  la  chose  léguée  emporte  révocation  tacite  du  legs. 

1633.  La  règle  est  générale  :  elle  n'admet  pas  de  distinction, 
quel  que  soit  le  caractère  public  ou  privé  de  Vacte  qui  a  fait 
sortir  la  cliose  des  mains  du  testateur. 

1636.  H  n*y  a  pas  à  distinguer  non  plus,  soit  entre  les  eau- 
ses  des  aliénations  ; 

1635.  Soit  entre  leurs  espèces  diverses. 

1636.  Celles-ci  fussent-elles  nulles,  la  révocation  n'en  existe 
pas  moins,  pourvu  que  Vacte  se  produise  revêtu  de  ses  formes 
probantes ,  et  qu'il  ne  soit  pas  infecté  d'un  vice  fondamental 
pour  cause  d'erreur  ou  de  violence. 

1637.  Elle  n'est  pas  infirmée  par  le  retour  de  la  chose  alié- 
née aux  mains  du  donateur. 

1638.  Mais  elle  ne  s'étend  jamais  au-delà  de  ce  qui  a  été 
aliéné. 

1639.  Au  surplus,  elle  n'affecte  pas  toutes  les  clauses  que,  le 
testament  peut  contenir  :  elle  n'atteint  que  les  legs. 

16/(0.  Quid  cependant  de  ceux  qui  sont  universels  ou  à  titre 
universel  ?  —  Distinction  importante  sur  le  point  de  savoir  si 
l'art.  1038  leur  est  applicable. 

1641.  De  l'effet  des  aliénations  conditionnelles  :  sont-elles 
r  évocatoires?  —  Distinction. 

1642.  L'aliénation  faite  au  profit  du  légataire  même  n'em- 
porterait révocation  du  legs  que  dans  le  cas  où  l'intention  de 
révoquer  serait  clairement  manifestée. 

1643.  Y  a-t-il  révocation  lorsque  la  chose  léguée  est  devenue 
l'objet  d'une  donation  entre-vifs  qui  se  trouve  nulle?  —  Dis- 
tinction. 

1644.  L'hypothèque,  le  gage ,  le  nantissement,  l'usufruit,  la 
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sei^vitude  et  le  bail  à  longues  cmnées  ne  constituent  pas  de  véri- 
tables  aliénations  révocatoires, 

1645.  Autres  de  cas  de  révocation  tacite. 

1646.  De  la  suppression  des  testaments,  et  des  ratures  qui 
peuvent  y  avoir  été  faites.  —  Distinctions. 

1647.  Du  testament  olographe  en  un  seul  original  ou  en  plu' 
sieurs  doubles. 

1648.  Du  testament  par  acte  public  :  de  l'expédition  dé- 
truite, du  retrait  de  la  minute,  des  altérations  qui  ont  été 
faites  sur  l'une  ou  sur  Vautre. 

1649.  Du  testament  mystique  :  de  la  rupture  des  sceaux  et 
de  l'enveloppe. 

1650.  Si  le  fait  de  la  destruction  était  imputé  à  un  tiers,  la 
preuve  testimoniale  serait-elle  admissible  pour  établir  l'exis- 
tence et  la  régularité  du  testament  ainsi  frauduleusement  sup- 
primé ?  —  Renvoi. 

1651.  Le  testateur  révoque  le  legs  lorsqu'il  en  détruit  ou  en 
dénature  l'objet. 

1652.  Il  y  a  également  révocation  quand  il  poursuit  ou  re- 
çoit le  paiement  de  la  créance  ou  de  la  dette  léguée  ; 

1653.  Lorsqu'il  fait  cesser  le  motif  ou  la  cause  finale  de  sa 
disposition  ; 

1654.  Enfin,  lorsqu'il  accomplit  lui-même  la  condition  ap- 
posée au  legs. 

1655.  La  révocation  tacite  pour  cause  de  survenance  d'en- 
fants, ou  pour  ancienneté  du  titre,  n'est  pas  admise  dans  notre 
droit. 

COMMENTAIRE. 

1631.  —  Sous  Tempire  du  droit  romain  [1j,  il  était 
reconnu  en  principe  que  Taliénation  de  la  chose  lé- 
guée emportait  révocation  tacite  du  legs.  Mais  cette 
règle  était  loin  d'être  générale,  et  son  application  va- 
riait sensiblement,  suivant  que  l'aliénation  faite  par  le 


I 


% 


(1)  L.  XV,  ff.,  de  adimendis  tegatis. 
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testateur  avait  ett  lieu  à  titre  gratuit  ou  à  titre  oné- 
reux. Dans  le  premier  cas,  l'aliénation  était  toujours 
révocatoire,  alors  même  qu'elle  eût  été  nulle  (î)  ou 
commandée  par  des  besoins  de  famille  (S)  :  mais  dans 
le  second,  si  le  légataire  établissait  qu'elle  était  le  ré- 
sultat d'une  nécessité  impérieuse ,  on  lui  permettait 
de  réclamer  la  valeur  du  legs,  à  moins  que  l'héritier 
ne  prouvât  de  son  côté  que  le  testateur  avait  eu  réel- 
lement l'intention  de  révoquer  (3) .  Que  si  ce  dernier 
rachetait  la  chose  après  l'avoir  aliénée ,  le  légataire 
pouvait  encore  échapper  à  la  révocation  tacite  en  éta- 
blissant que  le  rachat  avait  pris  sa  source  dans  un 
retour  de  volonté  en  sa  faveur  (4).  La  loi  admettait 
même  quelquefois  dans  cette  situation  une  présomp- 
tion de  droit  qui  le  dispensait  de  toute  preuve  pour 
assurer  l'efficacité  du  legs.  Le  jurisconsulte  Paul  (5) 
nous  en  fournit  un  exemple  dans  une  espèce  où  le 
testateur  avait  légué  son  esclave  Agathée  s'il  la  possé- 
dait encore  au  jour  de  son  décès. 

A  ces  solutions,  admises  dans  notre  ancien  droit 
français,  il  faut  ajouter  celles  que  la  jurisprudence 
avait  elle-même  consacrées  en  décidant  que  loin 
d'emporter  révocation,  l'échange  laissait  subsister  le 
droit  du  légataire  à  la  chose  léguée,  ou  à  celle  reçue 
en  contre-échange  par  le  testateur,  et  que  la  vente 


(1)  L.  XXIV,  §  1,  ibid. 
(3)  L.  XVIII,  ibid, 

(3)  L.  XI,  %  13,  IT.,  de  legatis  3«. 

(4)  L.  ïv,  ff.,  de  adimendis  legatis. 

(5)  L.  XXVIII,  8  1,  ff.,  de  condition,  et  démonstration.  Dans  l'espèce  de 
cette  loi,  après  avoir  vendu  l'esclave  léguée,  le  testateur  en  avait  acheté 
une  autre,  à  laquelle  le  nom  porté  par  la  première  avait  été  donné  par 
lui. 
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à  réméré  n'était  elle-même  révocatoire  qu'à  défaut 
d'exercice  de  la  faculté  de  rachat  (1  ) . 

Ce  résumé  rapide  des  théories  contradictoires  qui 
ont  {précédé  le  Code  suffit  pour  indiquer  les  incerti- 
tudes et  les  difficultés  dont  la  matière  était  autrefois 
entourée. 

1632.  —  Ce  sont  ces  incertitudes  et  ces  difficultés 
que  le  nouveau  législateur  a  voulu  proscrire,  en  pro- 
clamant que  désormais  toute  aliénation  de  la  chose 
léguée  emporte  révocation  tacite  du  legs.  Cette  alié- 
nation est  en  opposition  manifeste  avec  l'intention  de 
léguer  ;  elle  doit  donc  constituer  une  présomption  lé- 
gale  du  changement  de  volonté  du  testateur  :  voilà 
la  règle  que  notre  article  est  venu  mettre  à  la  place 
des  distinctions  reçues  dans  le  passé. 

1633.  —  Cette  règle  est  absolue  et  générale,  et 
n'admet  pas  plus  d'exception  pour  les  actes  privés 
que  pour  les  contrats  authentiques.  Qu'importe  en 
efiet  la  forme  publique  ou  non  du  titre  qui  a  fait 
sortir  la  chose  des  mains  du  testateur  ?  Dès  que  l'a- 
liénation est  valfièlement  consommée,  ne  doit-elle 
pas  toujours  avoir  pour  conséquence  nécessaire  de 
révoquer  le  legs? 

Toullier  (S)  s'^onne  de  ce  que  le  l^islateur  ait 
ainsi  autorisé  la  révocation  tacite  par  acte  sous  seing 
privé ,  alors  que  l'article  1 035  exige  un  acte  notarié 
pour  la  révocation  expresse  :  et  il  lui  semble  qu'on  au- 
rait pu  éviter  cette  disparate.  Mais  ce  n'est  là  qu'une 
erreur  d'appréciation  échappée  au  savant  professeur, 


(1)  roy.  Ricard,  des  donations,  part.  3,  n<  968,  et  Merlin,  ai^pert.,  V**  h^* 
vocation  de  legs,  g  9,  ip  s. 

(2)T.  V,  n»  651. 
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car  cet  acte  notarié  n'est  nécessaire  pour  la  révoca- 
tion expresse  que  lorsqu'elle  se  produit  en  dehors 
d'un  second  testament.  L'art.  1035  l'autorise  en  effet 
à  trouver  place  dans  tout  testament  postérieur;  et 
comme  celui-Kîi  n'est  qu'un  acte  privé  lorsqu'il  revêt 
la  forme  olographe ,  il  faut  bien  reconnaître  que  l'ob- 
servation de  TouUier  repose  sur  une  méprise. 

1636.  —  On  n'a  même  pas  à  se  préoccuper,  comme 
en  droit  romain  (1  ) ,  de  la  question  de  savoir  s^i  l'alié- 
nation procède  ex  liber â  voluntate  ou  ex  necessi- 
tate  (21).  Quelles  que  soient  les  causes  qui  la  font 
surgir ,  elle  est  toujours  révocatoire ,  car  la  loi  ne 
distingue  pas,  et  le  principe  qu'elle  pose  ne  souffre 
pas  d'exception.  Aussi  s'accorde-t-on  à  reconnaître 
que  la  vente  sur  saisie  immobilière  ou  sur  expro- 
priation pour  cause  d'utilité  publique  produit  les 
mêmes  effets  que  la  vente  volontaire  (3).  Le  testateur 
ne  pouvait  peut-être  pas  s  y  soustraire ,  et  elle  a  eu 
lieu  contre  son  gré  ;  mais  qu'importe?  La  chose  ven- 
due n'existe  plus  dans  la  succession,  le  legs  n'a  donc 
plus  d'objet;  et  le  testateur  est  présumé  d'ailleurs 
avoir  concouru  à  Taliénation ,  ou  tout  au  moins  l'a- 
voir approuvée ,  dès  qu'il  n'a  fait  aucune  disposition 
nouvelle  pour  indemniser  le  légataire  du  préjudice 
qu'elle  lui  fait  subir. 

Il  en  est  de  même  de  la  licitation  ou  du  partage 
qui  fait  passer  intégralement  dans  les  mains  d'un  co- 


(1)  Voy.  suprà,  n»  1631. 

(2)  roy.  le  rapport  de  Jaubert  au  Tribunal,  séance  du  9  floréal  an  XI  (29 
avril  1803). 

(3)  Delvincourt,  t.  ii,  p.  386,  note  7;  TouUier,  t.  v,  n«  650;  Duranion,  t.  ix, 
n»459;  Coin-Delisle,  svr  l'art.  10.38,  n»  3;  Poujol,  ibid.,  n«  4;  Troplong, 
ibid. .  n«  9095. 
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partageant  du  testateur  Timmeuble  dont  ce, dernier 
ayait  légué  sa  portion  indivise  (1).  L'art.  1021  se  réu- 
nit à  celui  que  nous  commentons  ici  pour  justifier 
celte  solution  (2) . 

Toutefois ,  nous  ne  saurions  aller  jusqu'à  dire  avec 
quelques  auteurs  (3)  que ,  dans  le  cas  où  le  testateur 
aurait  été  interdit  pour  cause  de  démence,  le  legs 
par  lui  fait  dans  un  testament  antérieur  serait  pareil- 
lement révoqué  si  la  chose  léguée  avait  été  aliénée  par 
le  tuteur  à  Tinterdiction. 

Que  la  vente  soit  valable ,  cela  n'est  pas  contesta- 
ble sans  doute  quand  elle  a  eu  lieu  avec  les  formali- 
tés prescrites  par  le  législateur.  Mais  autre  chose  est 
sa  validité ,  autre  chose  la  révocation  qu'on  voudrait 
en  faire  découler  comme  conséquence.  N'oublions 
pas ,  en  effet,  que  tout  testament  fait  par  un  interdit 
est  irrévocable  à  partir  du  jour  où  a  commencé  la 
démence  (4).  Il  ne  pouvait  rien  y  modifier  lui-même, 
le  droit  de  révocation  s'était  évanoui  dans  ses  mains. 
Comment  donc  serait -il  possible  d'admettre  qu'un 
tiers  puisse  venir  exercer  à  sa  place  ce  droit  qui 
n'existait  plus  poinr  lui,  sans  que  le  légataire  soit 
fondé  à  réclamer  une  indemnité  à  l'époque  du  dé- 
cès (5)  ?  On  répond ,  il  est  vrai ,  que  la  vente  des  biens 
des  mineurs  ou  des  interdits  n'est  jamais  autorisée 
que  dans  le  cas  où  elle  se  justifie,  soit  par  une  né- 


(l)Poitiers,  16  juillet  18^,  et  rej.,  28  février  1826,  Sir.,  26,  1,  409;  Dalloz, 
P.,  26, 1,  177. 

(2]  roy.  ce  que  nous  avons  déjà  dit,  t.  iv,  n<"  1483  et  suiv. 

(3)  Notamment  Duranton,  t.  ix,  n«»  460,  et  Coin-Delisle,  sur  l'art.  1038,  n»  3. 

(4)  roy,  ce  que  nous  avons  dit,  1. 1,  n«  149. 

(5)  roy.  dans  le  même  sens  Poujol,  sur  Vart.  1038,  n»  5,  et  Troplong,  ibid., 

n«2096. 
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cessité  absolue,  soit  par  Tavantage  évident  du  pu- 
pille; qu'elle  est  entourée  de  formalités  qui  en  garan- 
tissent la  sagesse  ;  qu'il  y  a  lieu  de  présumer  que  si 
rinterdit  avait  eu  sa  raison,  il  aurait  agi  de  la  même 
manière  ;  qu'enfin ,  sa  volonté  ne  pouvant  plus  se 
faire  jour ,  la  loi  y  a  subrogé  celles  du  tuteur,  du 
conseil  de  famille  et  de  la  justice,  dont  le  triple  con- 
cours ne  saurait  produire  des  effets  moins  étendus. 

Ces  raisons  paraissent  graves  tout  d'abord,  mais 
lorsqu'on  veut  les  peser  sérieusement,  on  s'aperçoit 
bientôt  qu'elles  ne  peuvent  pas  satisfaire  l'esprit.  Le 
point  de  départ  qui  leur  sert  de  base  est  essentielle- 
ment vicieux.  Oui ,  le  tuteur  représente  l'interdit  quant 
à  l'administration  de  ses  biens ,  et  c'est  ainsi  qu'il 
peut  les  vendre  sous  le  double  contrôle  du  conseil 
de  famille  et  de  la  justice,  qui  apprécient  l'un  et  l'au- 
tre l'opportunité  de  l'aliénation.  Mais  ce  pouvoir  d'ad- 
ministration ne  lui  donne  pas  le  droit  d'effacer  une 
disposition  testamentaire  devenue  désormais  défini- 
tive ,  et  de  changer , .  au  moyen  d'un  fait  auquel  le 
testateur  ne  peut  plus  lui-même  directement  concou- 
rir, la  position  irrévocablement  fixée  des  légataires. 
En  principe ,  la  révocation  tacite  du  legs  ne  découle 
pas  du  fait  même  de  l'aliénation ,  mais  bien  de  la 
volonté  présumée  du  testateur ,  qui  est  censé  n'avoir 
pas  voulu  persister  dans  sa  libéralité  dès  qu'il  en  a 
aliéné  l'objet.  Or,  ici  il  n'y  a  que  le  fait,  la  volonté 
manque ,  et  elle  peut  d'autant  moins  être  présumée, 
que  la  loi ,  quoi  qu'on  en  puisse  dire ,  n'y  a  pas  su- 
brogé celle  du  tuteur  pour  autre  chose  que  l'admi- 
nistration des  biens.  Aussi  n'hésitons-nous  pas  à  pen- 
ser que  le  légataire ,  ainsi  privé  de  son  legs  par  un 
fait  étranger  au  testateur ,  devrait  être  indemnisé  sur 
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les  autres  bieas  de  Thérédité ,  sauf  à  réduire,  s'il  le 
faHait,  toutes  les  libéralités  dont  elle  serait  grevée. 

n  n'est  qu'un  seul  cas ,  selon  nous ,  où  la  vente 
des^  biens  du  testateur  interdit  peut  paralyser  le  legs, 
c'est  cpiaiid  elle  est  poursuivie  par  voie  d'expropria- 
tion sur  saisie  à  la  requête  d'un  créancier.  La  chose 
léguée  ne  se  trouvant  plus  dans  la  succession,  le 
l^s  ne  saurait  être  exécuté.  Mais  alors ,  ce  n'est  pas 
la  révtxcation  qui  l'a  réellement  anéanti ,  c'est  la  ca- 
éucité  édictée  par  l'art.  4042  C.  Nap;,  pour  le  cas  où 
la  chose  léguée  a  péri  pendant  la  vie  du  testateur. 

1635;  —  Quant  à  la  portée  du  mot  aliénation 
dont  se  sert  notre  article,  il  faut  l'entendre  dans  son 
acception  la  plus  large  et  la  plus  étendue.  Quelle 
que*  soit  la  manière  dont  le  testateur  se  dessaisisse  , 
à  titre  gratuit  ou  à  titre  onéreux,  tout  ce  qui  fait 
sortir  de  ses  mains  la  chose  léguée  constitue  une 
aliénation  proprement  dite  :  échange ,  partage ,  vente 
avec  ou  sans  faculté  de  rachat ,  donation  assortie  ou 
non  de  réserve  d'usufruit  ou  d'un  pacte  de  retour, 
point  de  distinction  possible  entre  ces  diverses  espè- 
ces ,  le  législateur  n'en  admet  pas.  Toutes  sont  des 
aliénations  véritables ,  et  chacune  d'elles  suffit  à  ses 
yeux  pour  établir  que  le  testateur  a  voulu  révoquer 
le  legs. 

1636.  —  Bien  plus ,  cette  présomption  de  volonté 
est  tellement  énergique  dans  la  pensée  de  la  loi ,  que 
les  aliénations  fussent-elles  nulles ,  la  révocation  n'en 
existerait  pas  moins.  C'était  la  doctrine  de  Papi- 
nien  (1)  :  le  Code  s'en  empare  et  l'érigé  en  principe , 


(1)  L.  XXIV,  %\,fï.y  de  adimeiidis  legatis. 
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parce  que  la  nullité  de  raliénation  n'empêche  pas 
celle-ci  de  valoir  comme  preuve  de  révocation  et  d'a- 
demption  du  legs. 

Quelque  généraux  que  soient  les  termes  de  notre 
article  «  il  ne  faut  pas  croire  cependant  que  toutes  les 
nullités  dont  Taliénation  puisse  être  viciée  ne  por- 
tent aucun  obstacle  à  la  révocation.  Il  en  est  bien 
ainsi  de  celles  qui  sont  purement  extrinsèques  à  Tacte, 
telles  que  Tindisponibilité  des  biens ,  Tincapacité  ab- 
solue ou  relative  de  Tune,  des  parties ,  la  lésion  et  le 
dol  ;  car  tout  impuissant  qull  est  pour  opérer  l'alié- 
nation ,  l'acte  constate  toujours  d'une  manière  légale 
l'intention  de  révoquer  le  legs.  Mais  il  en  est  autre- 
ment des  nullités  de  forme,  parce  qu'alors  l'acte 
n'ayant  jamais  eu  d'existence  régulière  et  légale ,  ne 
pourrait  pas  plus  prouver  l'intention  révocatoire  que 
ïaliénation.  Tel  est  le  sens  dans  lequel  doit  être  en- 
tendue la  règle  qui  nous  occupe.  Autrement  il  fau- 
drait dire  que  le  législateur  s'est  montré^  moins  sé- 
vère pour  la  révocation  tacite  que  pour  la  révocation 
expresse,  qui  n'est  valable  elle-même  dans  un  testa- 
ment nul  que  lorsqu'elle  se  produit  avec  toutes  les 
formalités  prescrites  pour  les  actes  notariés  (1  ) .  Or, 
telle  n'a  pu  être  sa  pensée,  et  pour  que  la  nullité  de 
l'aliénation  laisse  subsister  la  présomption  du  chan- 
gement de  volonté  auquel  la  révocation  tacite  s'atta- 
che ,  il  est  indispensable  que  l'acte  se  produise  re- 
vêtu de  ses  formes  probantes  (2),  et  qu'il  ne  soit 


(1)  roy.  suprà,  n»  15»9. 

(3)  La  Cour  de  cassation  a  cependant  méconnu  ce  principe  dans  un  arrêt 
de  rejet  du  16  avril  1845,  Devilleneuve,  45,  1,  654;  Dalioz,  p.^  45, 1,  393; 
/.  P.,  45,  2,  S80.  Mais  on  y  cherche  vainement  des  motifs  sérieux  :  la  ques- 
tion y  est  tranchée  par  la  question. 
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infecté  d'aucun  autre  vice  fondamental  pour  cause 
d'erreur  ou  de  violence. 

1637.  —  Mais  une  fois  que  la  révocation  est  in- 
tervenue utilement,  le  legs  a  fini  d'exister  pour  tou- 
jours ,  et  en  dehors  de  tout  nouveau  testament  qui 
pourrait  lui  donner  l'être  une  seconde  fois ,  le  retour 
de  la  chose  dans  les  mains  du  testateur  ne  le  fait 
même  pas  revivre.  Notre  article  contient  sur  ce  point 
une  disposition  trop  claire  et  trop  précise  pour  qu'elle 
ait  besoin  d'être  commentée. 

1638.  —  Disons  également  qu'en  posant  la  règle 
de  la  révocation  comme  conséquence  forcée  de  toute 
aliénation  faite  par  le  testateur ,  il  a  fixé  la  limite 
précise  dans  laquelle  cette  règle  doit  se  renfermer. 
Ainsi  la  révocation  ne  porte  que  sur  ce  qui  a  été 
aliéné,  elle  ne  s'étend  jamais  au-delà  ;  et  l'aliénation 
d'une  partie  seulement  de  la  chose  léguée  laisse  sub- 
sister le  legs  pour  le  surplus.  En  d'autres  termes, 
la  révocation  est  intégrale  ou  partielle,  suivant  que 
l'aliénation  elle-même  a  l'un  ou  l'autre  de  ces  carac- 
tères. 

1639.  —  Au  surplus ,  il  est  bien  entendu  qu'elle 
ne  peut  atteindre  que  les  legs  ;  elle  n'affecte  en  rien 
toutes  les  autres  clauses  que  le  testament  peut  con- 
tenir, telles,  par  exemple,  que  l'aveu  d'une  dette  ou  la 
reconnaissance  d'un  enfant  naturel ,  pourvu  que  dans 
ce  dernier  cas  le  testament  soit  authentique.  L'alié- 
nation, tout  en  produisant  ses  effets  révocatoires ,  ne 
pourrait  nuire  à  de  pareilles  clauses.  Le  créancier  et 
l'enfant  naturel  seraient  toujours  fondés  à  se  préva- 
loir de  l'acte,  l'un  pour  établir  sa  créance ,  l'autre 
pour  prouver  sa  filiation. 

1640.  —  Quant  aux  legs  universels  ou  à  titre  uni- 
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^jersel ,  tantôt  ils  seront  forcément  révoqués  par  l'alié- 
nation ,  tantôt  ils  ne  le  seront  pas.  Il  y  a  ea  e^ei  une 
distinction  importante  à  établir  pour  savoir  gri  la  dis- 
position de  notre  article  leur  est  applicable. 

Ainsi  le  legs  universel  ou  de  quote  sera  certaine- 
ment révoqué  par  l'institution  contractuelle  que  le 
testateur  aura  faite  de  tous  ses  biens  présents  et  à 
venir. 

Il  en  sera  de  même  du  legs  à  titre  universel  d'une 
certaine  espèce  de  biens ,  de  tous  les  immeubles  par 
exemple.  L'aliénation  partielle  ou  totale  de  ces  immeu- 
bles, soit  à  titre  gratuit,  soit  en  échange  de  valeurs 
mobilières,  entraînera  nécessairement ,  quand  elle 
est  valable,  la  révocation  partielle  ou  totale  du  legs, 
si  les  objets  aliénés  ne  sont  pas  rentrés  plus  tard  dans 
les  mains  du  testateur ,  ou  s'il  n'a  pas  acquis  d'autres 
immeubles.  Cela  ne  saurait  donner  lieu  à  aucun 
doute. 

Mais  ni  le  legs  d'universalité ,  ni  le  legs  à  titre  wii- 
versel  ne  subiront  aucune  atteinte  des  aliénations  à 
titre  onéreux.  La  raison  en  est  simple  :  ils  enipor- 
tent  en  effet,  par  leur  nature  même,  l'un  la  transmis- 
sion de  tout  ce  que  le  testateur  laissera  à  son  décès, 
c'est-à-dire  de  tous  ses  droits  actifs  et  passifs,  l'autre 
une  quote-part  de  ces  mêmes  droits. 

Le  légataire  retrouvera  donc  toujours  dans  la  suc- 
cession l'équivalent  des  biens  aliénés,  si  du  moins  le 
prix  n'en  a  pas  été  disâpé  ;  il  y  relxouvera  les  biens 
eux-mêmes ,  soit  en  nature,  soit  dans  l'action  qui  lui 
appartiendra  pour  les  revendiquer  jusqu'à  la  limite  de 
son  droit  si  l'aliénation  est  nulle  ou  révocable.  Enfin 
n'y  retrouvât-il  rien,  le  legs  n*en  subsisterait  pas  moins 
en  droit  pour  s'exercer  ultérieurement  sur  tous  au- 
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très  objets  qui  pourraient  y  tomber  daus  la  suite  (1  ] . 

16&1.  —  On  s'est  demandé  bien  souvent  si  les 
aliénations  conditionnelles  sont  absolument  révoca- 
toires  dans  le  sens  de  notre  article,  et  quelque  mince 
que  cette  question  puisse  paraître,  les  auteurs  se  sont 
cUvisés  sur  la  solution  qu'elle  réclame.  Marcadé  (2) 
et  M.  Troplong  (3)  nous  semblent  seuls  l'avoir  tran- 
chée en  s'inspirant  des  véritables  principes.  Tout  gît, 
à  nos  yeux  comme  aux  leurs ,  dans  une  distinction 
préalable  entre  la  condition  suspensive  et  la  condi- 
tion résolutoire. 

La  première  tient  tout  en  suspens  jusqu'à  sa  réali- 
sation. En  attendant,  l'aliénation  qui  y  est  subor- 
donnée reste  incertaine;  et  si  la  condition  vient  à 
défaillir ,  l'aliénation  n'a  jamais  existé ,  ni  en  fait  ni 
en  droit.  La  présomption  légale  de  révocation  ne 
peut  donc  résulter  d'une  manière  absolue  d'un  acte  à 
l'existence  duquel  s'attachent  de  pareilles  incertitu- 
des. De  là  la  nécessité  d'attendre  l'événement  pour 
dire  que  le  legs  est  révoqué  si  la  condition  se  réalise, 
et  qu'il  reste  debout  si  elle  fait  défaut. 

La  condition  résolutoire ,  au  contraire ,  n'empêche 
pas  l'aliénation  de  se  former  immédiatement  avec  un 
caractère  décisif.  Cette  aliénation  présente  la  plus 
grande  analogie  avec  la  vente  à  réméré ,  et  doit  dès- 
lors  entraîner  comme  elle  la  révocation  immédiate 
du  legs.  Si  la  condition  résolutoire  se  réalise,  elle 


(l)Cass.,  17 mai  (ou  juin)  1884,  Sir.,»A,  1,  314;  Dalloz,  A.,  vu,  167;  15  fé- 
vrier 1827,  Sir.,  27, 1,  334;  Dalloz,  p.,  27,  1,  143;  15  novembre  1841,  Deville- 
neuve,  42,  1,  179;  Dalloz,  p.,  41, 1,  383;  J.  P.,  42, 1,  393;  l'f  décembre  1861, 
De  Villeneuve,  52, 1,  25. 

{9)  sur  Vart.  1038,  n»  1. 

(3)  Sur  le  même  article,  n»  2099. 
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produira  le  même  effet  que  Texercice  du  réméré  ; 
Taliénation  sera  non  avenue  en  droit,  mais  cela  ne 
fera  pas  qu'elle  n*ait  réellement  existé ,  et  sa  nullité 
ne  peut  paralyser  la  révocation,  qui  est  elle-même  un 
fait  désormais  constant  et  définitif. 

16&2.  —  Revenons  à  Taliénation  pure  et  simple, 
et  disons  que  lorsqu'elle  est  faite  au  profit  du  léga- 
taire même ,  elle  n'emporte  révocation  du  legs  que 
dans  le  cas  où  l'intention  révocatoire  du  testateur 
serait  clairement  manifestée.  Comment  pourrait-on 
trouver  en  effet  la  présomption  d'un  changement  de 
volonté  dans  la  donation  entre-vifs  d'une  chose  pré- 
cédemment léguée ,  quand  le  legs  et  la  donation  sont 
faits  à  la  même  personne ,  et  quand  il  n'y  a  dans  la 
dernière  ni  clause  révocatoire  expresse,  ni  change- 
ment sensible  des  conditions  dont  le  testament  était 
assorti?  Le  testateur  a  clairement  exprimé  une  inten- 
tion contraire ,  puisque,  en  transférant  de  suite  la 
chose  au  légataire ,  non-seulement  il  a  confiriné  le 
testament ,  mais  encore  il  en  a  étendu  les  dispositions 
et  a  prévenu  toute  chance  de  caducité  du  legs  (1  ) . 

La  Cour  de  cassation  est  allée  plus  loin ,  et  a  dé- 
cidé (2) ,  avec  raison  suivant  nous ,  que  la  donation , 
fùt-elle  déguisée  sous  la  forme  d'une  vente ,  ne  cons- 
tituerait pas  une  aliénation  révocatoire  du  legs ,  et 
que  la  nullité  de  cet  acte ,  en  faisant  rentra:  le  bi^ 
dans  les  mains  du  testateur ,  ne  porterait  aucune  at- 
teinte aux  droits  du  légataire,  parce  que  «  la  dispo- 
»  sition  de  l'art.  1 038 ,  qui  déclare  le  legs  révoqué 
»  par  l'aliénation  postérieure  de  la  chose  léguée,  est 


(1)  Bordeaux,  14  mars  1832,  DeviUeneuve,  33,  2, 441;  Dalloz,  P.,  33,  2,  61. 

(2)  6  juin  1814,  Sir.,  14,  1,  215;  Dalloz,  A.,  VI,  165. 
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»  éyidemment  fondée  sur  la  présomption  légale  d*un 
)^  changement  de  volonté  de  la  part  du  testateur  ;  et 
»  que  cette  présomption  cesse  de  plein  droit  lorsque 
^  l'aliénation  est  faite  au  profit  de  la  personne  même 
»  du  légataire.  » 

Il  est  presque  inutile  d'ajouter  que  cette  théorie 
n'aurait  plus  de  raison  d'être  si  la  donation  renfer- 
mait des  conditions  essentiellement  modificatives  du 
legs ,  ou  si  elle  le  révoquait  expressément.  Alors  la 
nullité  même  de  Tacte ,  s'il  était  d'ailleurs  revêtu  des 
formes  ordinaires  voulues  pour  son  authenticité ,  ne 
lui  enlèv^ait  pas  son  caractère  révocatoire ,  et  le  legs 
serait  anéanti.  C'est  ce  que  la  Cour  de  cassation  a 
paiement  jugé  le  S5  avril  1 8115  (1  ) ,  dans  une  espèce 
oii  la  donation  était  incomplète  pour  défaut  d'accep- 
tation de  la  part  du  donataire. 

1663.  —  Ce  que  nous  avons  dit  tout-à-l'heure  (2) 
au  sujet  de  la  force  révocatoire  des  aliénations  mal- 
gré la  nullité  dont  elles  peuvent  être  entachées ,  nous 
dispense  d'entrer  dans  de  nouveaux  détails  sur  le 
point  de  savoir  s'il  y  a  révocation  quand  la  chose 
léguée  est  devenue  postérieuremeni ,  au  profit  d'un 
étranger,  l'objet  d'une  donation  entre-vifs  qui  se  trouve 
nulle. 

Ou  l'acte  est  revêtu  de  ses  formes  probantes ,  et 
alors,  quelque  imparfait  qu'il  soit  sous  le  rapport  des 
solennités  extrinsèques  dont  il  devrait  être  pourvu 
pour  produire  son  effet  en  tant  que  donation ,  il  n'en 
contient  pas  moins  la  preuve  du  changement  de  vo- 


(1)  Sir.,  25,  i,  376;  DallOZ,  p.,  25,  1,  285. 

(2)  supràj  n«  1636. 
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loiïté  du  testateur,  et  il  n'en  faut  pas  davantage  pour 
que  la  révocation  soit  certaine  au  double  poirit  de 
vue  de  Tart.  1038  et  de  Fart.  1035,  comme  nous  l'a- 
vons déjà  dit  plus  haut  (1).  Ou  bien  ces  formes  indis- 
pensables n'ont  pas  été  vêtues ,  et  alors  lacée  n'ayant 
jjBUQïaîs  eu  d'existence  légale ,  n'est  qu'une  lettre  morte 
sans  force  et  sans  valeur ,  dans  lequel  la  révocation 
ne  pmit  pas  plus  utilement  se  produire  que  la  dona- 
tion elle-même. 

1644.  —  Disons  enfin,  pour  en  finir  avec  les  alié- 
nations révocaioires ,  qu'on  ne  saurait  attribuer  ce 
caractère  aux  charges  dont  la  chose  léguée  pourrait 
être  grevée ,  telles  par  exemple  que  l'hypothèque ,  le 
gage ,  le  nantissement ,  qui  n'altèrent  pas  le  l^s , 
comme  nous  l'avons  vu  sous  les  art.  \  020  et  i  024  (2) , 
grâce  au  recours  ouvert  au  légataire  contre  l'héritier, 
et  qui  dès-lors  ne  sont  pas  des  aliénations  dans  le 
sens  véritable  que  comporte  ce  mot.  On  s'accorde 
môme  à  reconnaître  que  l'usufruit ,  les  servitudes ,  le 
bail  à  longues  années,  qui  réalisent  cependant,  au 
point  de  vue  de  la  jouissance ,  une  altération  de  la 
chose  léguée,  ne  constituent  pas  des  aliénations  révo- 
catoires ,  parce  que ,  malgré  celte  altération  partielle, 
elles  laissent  subsister  le  legs  en  lui-même.  Il  se- 
rait peut-être  plus  vrai  de  dire  que  ces  dernières  char- 
ges étant  un  démembrement  de  la  propriété ,  réali- 
sent une  aliénation  pour  partie  et  doivent  par  suite 
entraîner  une  révocation  partielle.  Mais  comme,  en 
définitive,  le  résultat  est  le  même  quant  au  maintien 
du  legs  pour  le  surplus ,  cette  discussion  ne  présen- 


(1)  N°  1600. 

(2)  T.  IV,  n<»  U76, 15i6  et  suiv. 
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terait  qu'un  cdté  purement  spéculatif,  dans  lequel  la 
pratique  n'est  aucunement  intéressée. 

1645.  —  Quoique  la  loi  ne  s'en  explique  point , 
l'incompatibilité  ou  la  contrariété  des  dispositions 
testamentaires  et  l'aliénation  de  la  chose  léguée  ne 
sont  pas  les  seuls  cas  de  révocation  tacite  qui  puis- 
sent se  présenter.  Il  n'y  a  rien  de  limitatif  À  cet^ard 
dans  les  règles  que  trace  le  Gode ,  et  l'intention  ré- 
vocatoire  du  testateur  p^it  se  manifester  tacitement 
par  d'autres  faits  dont  l'énergie  n'est  susceptible  de 
laisser  aucun  doute  dans  l'esprit. 

1646.  —  Tels  sont ,  par  exemple,  la  suppression 
des  testaments  et  les  ratures  qui  peuvent  y  avoir  été 
faites ,  puisqu'elles  anéantissent  tantôt  en  enti^,  tan- 
tôt en  partie,  les  dispositions  consignées  dans  l'acte 
supprimé  ou  raturé. 

Il  ne  faudrait  pas  cep^dant  prendre  cette  solution 
à  la  lettre ,  car  plusieurs  distinctions  la  dominent , 
suivant  qu'il  s'agit  d'un  testaipent  olographe ,  d'un 
testammt  par  acte  public ,  ou  d'un  testament  mysti- 
que. H  ne  sera  pas  inutile  de  dire  quelques  mots  sur 
ce  point ,  que  le  silence  de  la  loi  livre  aux  apprécia- 
tions de  la  jurisprudence  et  de  la  doctrine* 

1647.  —  Et  d'abord,  quand  il  y  a  suppression 
con^lète  du  testament  olographe ,  non  par  le  fait 
d'un  tiers,  mais  par  celui  du  testateur,  qui  en  a  dé- 
truit l'unique  original ,  le  résultat  est  absolument  le 
même  que  s'il  y  avait  eu  révocation.  L'acte  n'existe 
plus ,  il  ne  peut  donc  pas  être  exécuté.  La  situation 
sera  encore  identique  si  les  ratures  qu'il  a  faites  de  sa 
propre  main  portent  sur  la  date  ou  sur  la  signature, 
sans  lesquelles  l'acte  n'a  plus  aucune  valeur.  Disons 
pareillement  que  si  les  ratures  n'efiaçaient  que  telle 


124  DONATIONS  ET  TESTAMENTS. 

OU  telle  disposition  particulière  et  spéciale ,  sans  af- 
fecter les  autres ,  sous  le  double  rapport  de  la  forme 
et  du  fond ,  ces  dernières  produiraient  toujours  leur 
effet ,  malgré  la  suppression  partielle  qui  aurait  dé- 
truit la  disposition  rayée.  On  peut  voir  à  cet  égard 
ce  que  nous  avons  déjà  dit  (1)  sous  Tart.  970. 

Mais  si  le  testament  olographe  avait  été  fait  en  plu- 
sieurs originaux ,  dont  Fun  se  trouverait  encore  in- 
tact dans  les  papiers  du  testateur  ou  dans  des  mains 
étrangères ,  la  validité  de  ce  dernier  n'aurait  rien  à 
souffrir  des  altérations  ou  de  la  destruction  même 
complète  dont  les  autres  auraient  été  Tobjet  (2) .  Ces 
altérations  ne  pourraient  faire  admettre  ni  des  pré- 
soin  ptions,  ni  la  preuve  testimoniale  de  la  volonté  de 
révoquer ,  que  dans  le  cas  où  la  conservation  du 
double  non  altéré  serait  le  résultat  d'une  fraude  , 
comme  dans  l'espèce  jugée  par  la  Cour  de  Caen  le  4 
juin  1841  (3). 

1648.  —  Ces  différences  ne  se  présentent  pas  pour 
le  testament  public ,  car  il  n'y  a  jamais  qu'un  origi- 
nal. Il  semble  même  impossible  que  l'acte  puisse 
être  entièrement  détruit ,  parce  que  le  notaire  est  tenu 
d'en  garder  la  minute  et  n'a  pas  le  droit  de  s'en  des- 
saisir (4) .  Toutefois ,  s'il  l'avait  livré  au  testateur, 
malgré  la  défense  qui  lui  en  est  faite ,  sans  en  avoir 
dressé  une  copie  figurée ,  conformément  aux  pres- 
criptions de  la  loi  de  ventôse  (5) ,  et  si  elle  avait  été 


(1)  T.  IV,  n<»  993  et  suiv. 

(2)  Cass.,  5  mai  1834,  Sir.,  34,  l,  187;  Dalloz,  A.,  vi,  168;  LyoD,  26  janvier 
1825,  Sir.,  coll.  nouv.,  8, 3, 15. 

(8)  Devilleneuve,  41,  2, 516;  Dalloz,  P.,  4i,  2, 247. 

(4)  roy.  ce  que  nous  avons  dit  sur  ce  point,  t.  iv,  n«>  1030. 

(5)  Art.  22. 
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anéantie ,  les  légataires  auraient  bien  le  droit ,  après 
avoir  établi  leur  qualité  par  tous  les  moyens  de 
preuve  possibles ,  de  lui  demander  compte  de  ce  man- 
quement à  ses  devoirs ,  et  de  le  poursuivre  en  dom- 
mages^intéréts  :  mais  ils  ne  pourraient  se  faire  ad- 
mettre à  rhérédité ,  parce  que  le  testament  serait  dé- 
truit ,  et  toute  preuve  resterait  impuissante  pour  le 
faire  revivre  contre  les  héritiers. 

Que  si  la  minute ,  au  lieu  d'avoir  été  anéantie , 
avait  été  simplement  raturée  par  le  testateur ,  soit 
dans  Tétude  et  sous  les  yeux  du  notaire ,  soit  au  de- 
hors ,  après  la  remise  que  ce  dernier  lui  en  aurait 
faite  illégalement ,  les  dispositions  raturées  conserve- 
raient toute  leur  force  si  on  pouvait  encore  les  lire , 
à  moins  que  Tofiicier  public  n'eût  dressé  un  acte 
constatant  le  nouvel  état  de  la  minute ,  auquel  cas 
cet  acte  devrait  être  considéré  comme  une  révocation 
véritable  dans  le  sens  de  Tarlicle  1035. 

Pour  ce  qui  est  des  ratures  ou  même  de  la  sup- 
pression de  Texpédition ,  il  est  presque  inutile  de  dire 
qu'elles  ne  porteraient  aucune  atteinte  à  la  validité 
de  la  minute,  et  qu'on  ne  saurait  y  voir  la  preuve 
légale  de  l'intention  de  révoquer. 

1649.  —  Quant  au  testament  mystique,  poiu*  le- 
quel une  pratique  vicieuse ,  encouragée  par  la  juris- 
prudence, n'autorise  que  trop  la  rédaction  de  l'acte 
de  suscription  en  brevet  (1  ) ,  il  pourra  se  faire  que  le 
testateur  l'anéantisse.  C'est  ce  qui  arrivera  notam- 
ment toutes  les  fois  que  la  lacération  ou  la  combus- 
tion en  auront  complètement  effacé  la  trace.  Alors  le 


(1)  roy.  ce  que  nous  avons  déjà  dit,  t.  iv,  n«  1143. 
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Fêsultal  sera  le  même  que  s*il  y  avait  révocation,  car 
le  testament  n'existera  plus ,  il  ne  pourra  donc  pas 
être  exécuté. 

Telle  serait  encore  la  situation ,  quoiqu'il  n'y  eût 
en  réalité  que  simple  rupture  des  sceaux  et  de  l'en- 
veloppe, si  le  corps  testamentaire  proprement  dit 
n'était  pas  écrit  en  entier,  daté  et  signé  de  la  main 
du  testateur.  Toute  garantie  d'identité  ayant  disparu, 
il  ne  resterait  plus  qu'un  acte  informe  entaché  d'une 
présomption  de  fraude  par  l'incertitude  même  de  son 
origine,  et  dépourvu  dèsJors  de  toute  valeur  légale. 

Mais  il  n'en  sera  pas  ainsi  si  les  dispositions  sont 
éerites^  en  entier ,  datées  et  signées  de  la  main  du  tes- 
tateur. En  les  détruisant  comme  testament  mysti- 
que, la  rupture  de  l'enveloppe  et  des  sceaux  ne  leur 
aura  pas  ravi  le  caractère  de  testament  olographe 
qu'elles^  avaient  avant  racle  de  suscription ,  et  qu'ellés^ 
conserveront  parfaitement  sans  lui  ;  nous  avons  déjà 
eu  Toocasion  de  le  démontra  (i).  Tout  ceci  ne  nous 
parait  pas^  susceptible  de  donner  lieu  à  des  difficul- 
tés sérieuses. 

1^50.  —  Reste  à  savoir  maintenant  quel  résultat 
pourrait  produire  la.  suppression  des  testaments  si 
elle  était  imputée  à  un  tiers.  Il  n'est  pas  douteux  pour 
nouS' qu'en  pareil  cas  la  preuve  testimoniale  serait 
admissible  pour  établir  l'existence  et  la  régularité  du^ 
testament  ainsi  fcauduleus^nent  supprimé.  On  peut 
se  reporter  à  ce  que  nous  avons  dit  sur  ce  point  en 
commentant  l'art.  970  (S)  ;  nous  n'y  reviendrons  pas^^ 

IfiiSrl.  — Le  testateur^  révoque  tacitement  le  1^ 


(1)  Ibid.,  n«  1160. 

(2)  ibid.,  n«  1014. 
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• 

lorsqu'il  ea  détruit  ou  en  dénature  Tobjet.  Il  y  a  ce- 
penc^nt  une  légère  nuance  entre  ces  deux  cas ,  car  si 
la  destruction  de  la  chose  léguée  est  un  moyen  trop 
extrême  pour  laisser  quelque  doute  sur  l'intention 
révoeatoire ,  sa  simple  transformation  est  moins  ra- 
dicale peut-être.  Aussi  les  jurisconsultes  romains  éta- 
blissent-ils une  distinction ,  aux  termes  de  laquelle  le 
legs  n'est  révoqué  que  dans  l'hypothèse  où  la  chose 
transformée  ne  peut  pas  être  ramenée  à  sa  première 
forme.  Ainsi ,  avec  la  laine  que  je  vous  avais  léguée 
j'ai  fait  faire  des  habits  (1),  avec  les  matériaux  que  je 
vous  destinais  j'ai  fait  construire  un  navire  (S),  il  y 
aura  révocation  du  legs  ;  mais  s'il  s'agit  d'un  lingot  de 
métal  dont  j'ai  fait  faire  une  coupe  ou  une  statue ,  le 
legs  ne  sera  pas  révoqué ,  parce  que  le  lingot  peut 
reprendre  son  ancienne  forme  en  passant  de  nouveau 
par  le  feu  (3).  Toutefois,  disons-le  bien  vite,  cette 
distinction  n'est  qu'une  subtilité  qui  ne  peut  s'accor- 
der avec  nos  principes  modernes ,  car  elle  aurait  pour 
résultat  de  condamner  le  juge  à  puiser  dans  un  fait 
indifférent  en  lui-même  la  solution  d'une  question 
que  domine  seule  la  volonté  du  testateur. 

A  cette  subtilité,  M.  Duranton  (4)  en  substitue  une 
autre  que  nous  ne  pouvons  pas  davantage  accepter. 
Suivant  lui ,  en  l'absence  de  circonstances  propres  à 
manifester  l'intention  de  l'auteur  du  legs ,  il  &udrait 
s'attacha  aux  règles  posées  par  les  art.  570  et  574 
sur  le  droit  d'accession  des  choses  mobilières ,  et  se 


(1)  Panl,  L.  Lxxxviii,  ff.,  de  Ugatis  d>. 

(2)  ibid.i  S  1,  et  Pomponius,  L.  lvii,  ff.,  eod.  tit, 

(3)  Paul,  L.  Lxxviii,  S  4,  ff.,  eod.  Ht. 

(4)  T.  IX,  n»4d4. 
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décider  pour  ou  contre  la  réyocation ,  selon  que  la 
valeur  de  la  main-d'œuvre  excède  ou  non  celle  de  la' 
matière  transformée,  dans  des  proportions  suffisantes 
pour  être  regardée  désormais  comme  la  chose  prin- 
cipale. Mais,  ainsi  que  le  dit  très  bien  M.  Vazeille  (1), 
ces  règles  ne  sont  établies  qu'entre  le  maître  de  la 
chose  et  celui  qui  la  dénature  sans  son  aveu.  Elles 
restent  étrangères  entre  le  légataire  et  le  testateur,  qui, 
n'étant  pas  lié  par  son  legs ,  est  toujours  libre  d'en  dé- 
naturer l'objet  à  son  gré.  Or ,  quand  cet  objet  n'existe 
plus  dans  son  premier  état  par  suite  de  la  transfor- 
mation qu'il  lui  a  fait  subir ,  il  nous  semble  bien  dif- 
ficile de  ne  pas  saisir  dans  ce  fait ,  sinon  une  certitude, 
au  moins  une  présomption  suffisante  du  changement 
de  volonté. 

Nous  aurons  occasion  de  revenir  bientôt  sur  ce 
point  en  parlant  de  la  caducité  des  legs  pour  perte 
de  la  chose  léguée  (21)  :  disons  seulement  que  si  sa 
destruction  ou  sa  transformation  était  le  fait  d'un 
tiers ,  et  ne  se  produisait  qu'après  la  mort  du  testa- 
teur, le  légataire  pourrait  exiger,  soit  des  dommages- 
intérêts  en  cas  de  destruction ,  soit  la  remise  de  la 
chose  elle-même  en  remboursant  au  tiers  qui  s'est 
permis  de  la  transformer  le  prix  de  la  main-d'œu- 
vre (3)-. 

1652.  —  Il  y  avait  aussi  révocation,  d'après  les 
principes  posés  par  le  droit  romain  (4),  quand  le  tes- 
tateur recevait  le  paiement  de  la  créance  ou  de  la 


{\)sur  l'art.  1038,  n»10. 

(2)  Voy.  infrà,  n«  1673  et  1674. 

(3)  Art.  570  C.  Nap. 

(4)  INSTIT.,  §  21,  de  legatis;  L.  vu,  8  4,  ff.,  de  Hberatione  legatâ. 
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dette  léguée.  Cette  solution  conserve  encore  aujour- 
d'hui toute  sa  force  :  elle  repose ,  en  effet ,  sur  une 
présomption  bien  puissante  d'un  changement  de  vo- 
lonté. Le  maintien  du  legs  ne  pourrait  se  concilier 
avec  le  remboursement  des  deniers  qui  en  faisaient 
l'objet ,  il  est  donc  nécessaire  de  reconnaître  qu'il  s'é- 
<nroule  comme  révoqué. 

Mais  nous  ne  saurions  partager  d'une  manière 
absolue,  comme  M.  Duranton  (1),  la  doctrine  de 
Voët  (2),  suivant  lequel  de  simples  poursuites  com- 
mencées avant  le  décès  du  testateur  suffisent ,  en  l'ab- 
sence même  de  tout  paiement  effectué  dans  ses  mains, 
pour  entraîner  la  révocation ,  soit  parce  que  l'inten-* 
tion  de  révoquer  n'est  pas  plus  douteuse  dans  un  cas 
que  dans  l'autre ,  soit  parce  que  les  retards  du  débi- 
teur ou  les  délais  de  l'instance  ne  peuvent  pas  faire 
revivre  la  disposition. 

Sans  doute  cela  est  vrai  pour  le  legs  de  ta  dette. 
Par  cela  seul  que  le  testateur  créancier  en  poursuit 
le  recouvrement  sur  son  légataire  débiteur ,  l'inten- 
tion de  révoquer  se  manifeste  et  elle  doit  produire 
son  effet.  Mais  il  en  est  autrement  du  legs  d'une 
créance;  cette  différence  n'a  pas  échappé  à  M.  Va- 
zeille  (3).  Il  peut  se  présenter  des  cas  où,  pour  ne  pas 
laisser  péricliter  les  sommes  dues,  les  poursuites  du 
testateur  sont  indispensables  dans  l'intérêt  même  du 
légataire,  qui  n'aura  d'action  qu'au  décès  de  ce  der- 
nier. Ce  serait  aller  trop  loin  que  de  voir  dans  ces 
simples  poursuites  une  pensée  de  révocation,  lors- 


(1)  T.  IX,  n»  463. 

(S>  Ad  Pandectas,  de  legatit  vel  fideicomtnissis,  n*  33. 

(3)  sur  Vart.  1038,  n»  8. 

TOME  V. 
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qu'elle  n'y  est  pas  formellement  exprimée.  Elles  n'ont 
peut-être  d'autre  but  que  d'assurer  le  recouvrement 
de  la  créance,  et  tant  que  ce  recouvrement  n'a  pas 
eu  lieu,  rien  ne  laisse  supposer  l'intention  de  révoquer 
le  legs. 

Quant  à  la  réception  d'une  partie  seulement  de  la 
créance  ou  de  la  dette  léguée,  sans  demande  qui  ex- 
prime ou  implique  la  révocation,  suivant  ce  qui  vient 
d'être  dit,  il  est  bien  entendu  que  le  legs  ne  serait  ré- 
voqué que  partiellement ,  c'est-à-dire  pour  le  chifiGre 
même  de  la  somme  reçue. 

1653 .  —  On  admet  encore  généralement  qu'il  y  a 
révocation  quand  la  cause  finale  du  legs  vient  à  ces- 
ser. Celui-ci  n'était  que  l'accessoire  du  motif  déter- 
minant qui  lui  servait  de  base  ;  il  n'a  donc  plus  de 
raison  d'être  dès  que  cette  base  a  disparu. 

Il  est  difficile,  impossible  même,  de  poser  une 
règle  générale  dont  l'application  domine  toutes  les 
hypothèses  ;  mais  dans  la  liberté  d'appréciation  qui 
leur  appartient,  les  tribunaux  n'ont  qu'une  chose  à 
rechercher  :  la  cause  de  la  disposition  était-elle  finale 
ou  simplement  impulsive  ?  En  d'autres  termes ,  le 
legs  en  était-il  l'accessoire  ou  le  principal  1  Tout  est 
là.  Dans  le  premier  cas,  la  suppression  de  la  cause 
entraînera  la  révocation  du  legs;  dans  le  second  cas, 
elle  n'y  portera  aucune  atteinte.  Quelques  exemples 
seront  plus  utiles  sur  ce  point  que  l'exposé  théori- 
que des  principes. 

Paul  (1)  nous  en  a  conservé  un  qui  mérite  d'être 
cité.  Pactumeïus  Androsthènes,  dans  un  premier  tes- 


(1)  L.  vltimâ,  ff.,  de  hœredibiis  instituendts. 
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tament,  avait  institué  sa  nièce  Pactnmeïa  Hagnâ  en 
substituant  à  celle-ci  Pactuméius  Magnus,  son  père. 
Ce  dernier  fut  bientôt  tué,  et  le  bruit  s'étant  répandu 
que  sa  fille  avait  péri  avec  lui,  Pactuméius  Andros- 
thènes  fit  un  second  testament  dans  lequel  il  disait  : 
Puisque  je  n'at  pu  avoir  les  héritiers  que  je  dési- 
rais, j'institue  Novius  Ru  fus.  Mais  lorsqu'il  fut  dé- 
cédé, Pactumeïa  Magna  poursuivit  et  obtint  la  nullité 
de  cette  seconde  disposition,  dont  sa  mort  supposée 
avait  été  évidemment  la  cause  déterminante. 

Scœvola  (1)  nous  en  fournit  un  autre  exemple 
dans  une  espèce  où,  après  avoir  légué  une  somme 
d'argent  à  Titius  pour  qu'il  se  chargeât  de  conduire 
ses  restes  à  Rome  s'il  mourait  en  province,  le  testa- 
teiu*  avait  fait  un  codicille  par  lequel  il  chargeait  ses 
héritiers ,  quelque  part  qu'il  mourût,  de  l'inhumer 
em  Campanie,  dans  le  tombeau  de  sa  famille.  Cette 
seconde  disposition  révoquait  implicitement  le  legs 
fait  à  Titius ,  en  supprimant  la  cause  finale  qui  l'a- 
vait motivé  :  adempto  onere  injuncto  in  vim  modi, 
legatum  quoquè  ademptum  intelligitur  (â). 

Tel  serait  encore  le  cas  posé  par  Pothier  [3)  au  su- 
jet du  legs  fait  à  un  exécuteur  testamentaire  pour  le 
,  récompenser  de  ses  peines  et  soins,  si  ces  mêmes 
fonctions  d'exécuteur  étaient  confiées  à  un  autre  par 
un  second  testament.  La  cause  déterminante  du 
legs  ayant  disparu,  il  y  aurait  révocation. 

H  faudrait  en  dire  autant  dans  l'espèce  rapportée 


(1)  L.  XXX,  %2y  iï.,  de  adimendii  vel  transferendis  legatis. 

(S)  Mantica,  de  conject.,  lib.  l,  Ht.  s,  n««  1  et  5. 

(3)  Des  donations  testamentaires,  chap.  6,  sect.  s,  %  3,  in  fine. 


132  DONATIONS  ET  TESTAMENTS. 

par  Manticà  (1  ) ,  malgré  les  vives  controverses  dont 
elle  fut  Tobjet  à  la  Rote  romaine.  Il  s'agissait  d'un 
legs  de  mille  écus  fait  par  une  femme  à  un  tiers,  à  la 
charge  de  faire  construire  une  chapelle  et  d'y  placer 
les  armoiries  de  la  testatrice  et  de  son  mari.  Mais 
avant  de  mourir ,  elle  fit  élever  elle-même  la  cha- 
pelle, sans  oublier  d'y  mettre  les  armoiries  qu'elle  dé- 
sirait. La  cause  finale  du  legs  avait  donc  cessé,  et 
quelle  qu'ait  pu  être  la  décision  de  la  Rote,  que 
Mantica  nous  laisse  ignorer,  il  nous  semble  que  la 
révocation  n'était  pas  douteuse: 

Que  si,  au  contraire,  la  cause  était  simplement 
impulsive  au  lieu  d'êlre  le  motif  principal  du  legs  , 
comme  par  exemple  quand  je  vous  lègue  ma  voi- 
ture et  mes  chevaux ,  à  la  charge  par  vous  de  payer 
un  compte  de  50  fr.  que  je  dois  à  mon  carrossier, 
il  est  bien  évident  que  le  legs  restera  debout  quoique 
j'aie  payé  moi-même  ce  compte  avant  de  mourir , 
car  la  mission  que  je  vous  donnais  de  l'acquitter  ne 
saurait  être  prise  pour  la  cause  déterminante  de  ma 
libéralité  ,  dont  elle  n'était  qu'un  motif  purement 
accessoire- 
La  raison  et  les  simples  lumières  du  bon  sens  sont 
un  guide  suffisant  dans  cette  matière,  et  les  exemples 
que  nous  venons  de  citer  en  disent  bien  assez  pour 
qu'on  sache  à  quoi  s'en  tenir. 

165/t.  —  La  situation  est  plus  embarrassante 
lorsqu'il  s'agit  d'une  disposition  conditionnelle, 
comme  serait  le  legs  de  1 0,000  fr.  que  je  vous  aurais 
fait  à  la  condition  que  vous  paieriez  mes  dettes. 


[l]  De  conject.,  Uh.  12,  tit.  9,  n"  27. 
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Deiix  cas  peuvent  se  présenter,  dans  lesquels  la 
condition  se  sera  évanouie ,  selon  que  je  vous  aurai 
formellement  dispensé  plus  tard  de  la  remplir,  ou 
que  je  l'aurai  moi-même  accomplie  avant  de  mourir, 
en  me  libérant  vis-à-vis  de  mes  créanciers. 

Dans  la  première  hypothèse,  de  conditionnel  qu*il 
était  dans  le  principe,  le  legs  sera  devenu  pur  et  sim- 
ple ,  car  si  j'avais  voulu  le  révoquer  en  retranchant 
la  condition  dont  il  était  assorti,  je  m'en  serais  certai- 
nement expliqué  ;  il  est  dès-lors  certain  que  puisque 
j'ai  gardé  le  silence  sur  ce  dernier  point ,  tandis  que 
je  ne  l'ai  pas  gardé  sur  l'autre,  j'ai  suffisamment  ma- 
nifesté mon  intention  de  maintenir  ma  libéralité,  pour 
qu'elle  s'accomplisse  purement  et  simplement  (1). 

Mais  dans  la  seconde  hypothèse ,  c'est-à-dire 
quand  j'ai  satisfait  moi-même  à  la  condition ,  com- 
ment pourrait-on  croire  que  j'y  ai  renoncé?  Je  n'ai 
fait  que  la  rendre  défaillante ,  et  comme  elle  était  la 
cause  finale  du  legs ,  les  principes  dont  on  vient  de 
voir  l'exposé  il  n'y  a  qu'un  instant  reprennent  toute 
leur  force  pour  établir  qu'il  y  a  révocation  (2) . 

1655.  —  Disons  en  terminant  que  le  Code  n'admet 
pas,  comme  le  droit  romain,,  la  révocation  tacite 
pour  cause  de  survenance  d'enfants  (3)  ou  pour 
ancienneté  du  titre  (4) . 

Que  la  survenance  d'enfants  révoque  de  plein  droit 
les  donations  entre-vifs ,  cela  se  comprend ,  nous  en 


(1)  Pothier,  Pandectes,  t.  ii,  p.  462,  n"6î>;  MaïUica,  loc.  cit.,  ii«  33;  Bartole, 
sur  la  loi  un,  fT.,  de  conditionibus  et  demonstrationibtis. 

(2)  L.  Lxxii,  §  7,  ff.,  eod.  lit. 

(3)  iNSTiT.,  %  1,  quibus  modis  teslamenla  infirmantur,  et  §§  1  ei  %  de 
exhœredatione  liberoriim. 

14)  Cod.  Théort.,  L.  vi,  de  testamentis,  et  L.  xxvn,  C,  de  testamentis. 
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avons  dit  ailleurs  (1)  les  motifs.  En  pareil  cas,  il  était 
nécessaire  que  la  loi  vint  au  secours  du  père  impré- 
voyant pour  Taider  à  se  dégager  des  liens  d'un  con- 
trat irrévocable  de  sa  nature,  et  qu'il  n'aurait  proba- 
blement pas  souscrit  s'il  avait  connu  les  devoirs  et  les 
douceurs  de  sa  paternité  nouvelle.  Mais,  en  matière 
de  testaments,  ce  secours  du  législateur  était  inutile, 
puisque  le  testateur  est  toujours  libre  de  refaire  son 
œuvre. 

Quant  à  l'ancienneté  du  titre,  nous  sommes  bien 
loin  des  idées  dont  le  droit  romain  avait  pu  s'inspirer 
en  ce  qui  la  touche,  car  chez  nous  le  fait  seul  de 
cette  ancienneté  est  la  meilleure  preuve  de  la  persis- 
tance de  la  volonté  de  l'homme  ;  elle  ne  permet  pas 
de  soupçonner  de  sa  part  un  oubli  dont  on  puisse 
induire  la  révocation  du  legs. 

ARTICLE  1039. 

Tonte  disposition  testamentaire  sera  eadnqne, 
si  eelnl  en  faveur  de  qui  elle  est  faite  n'a  pas 
sarvéen  au  testateur. 


ARTICLE  1040. 

Toute  disposition  testamentaire  faite  sous  une 
eondltion  dépendante  d'un  éi^ènement  Ineertain, 
et  telle  que,  dans  Tintention  du  testateur,  cette 
disposition  ne  doive  être  exécutée  qu'autant  que 
révénement  arrivera  ou  n'arrivera  pas,  sera  ca- 
duque, si  l'iiéritier  institué  ou  le  léf^ataire  dé- 
cède avant  raccomplissement  de  la  condition. 


(1)  T.  m,  n»»  913  et  914. 
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ARTICLE  1041. 

JLm  condition  iguir^  dans  ^Intention  da  teitta- 
tenr,  ne  WmH  qne  saupendre  remératlon  de  la 
ëimpmmiiêam ,  n^cmpécliei*»  pçi«  Thérliler  Institoé 
on  le  légataire  d'avoir  nn  droit  aei|«lfl  et  tran«« 
■niiMrftMe  h  se»  liéritier*. 


ARTICLE  1042. 

I«e  les»  sera  eadne  «1  la  elio«e  léi;née  a  totale* 
ment  péri  pendant  la  vie  dn  testateur. 

Il  en  sera  de  même  si  elle  a  péri  depnis  sa 
mort,  sans  le  fait  et  la  faute  de  l^hérltler,  qnol- 
qne  eelnl-el  ait  été  mis  en  retard  de  la  délivrer, 
lorsqu'elle  eût  également  dA  périr  entre  les 
mains  dn  léf^taire. 


ARTICLE  1043. 

Ija  diiq^iMltion  testamentaire  sera  eadnqne, 
lorsque  Thérltier  institué  ou  le  légataire  la  ré» 
pùdiera,  ou  se  trouvera  IneapaMe  de  la  re- 
cueillir. 
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1677.  4'»  RÉPUDIATION  DV  LEGS.  ^Lorsqu'elle  est 
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1684.  5»  INCAPACITÉ  DU  LÉGATAIRE.  —  Renvoi. 

COMMENTAIRE. 

1656.  —  On  appelle  caduques  [du  mot  latin 
cado,  cadere]^  les  dispositions  testamentaires  qui, 
quoique  valables  en  elles-mêmes  et  non  révoquées, 
tombent  ou  demeurent  sans  effet  par  une  cause  ac- 
cidentelle ,  c'est-à-dire  quand  le  légataire  ne  peut  pas 
ou  ne  veut  pas  en  recueillir  le  bénéfice. 

n  existe  cinq  causes  de  caducité  que  le  Code 
groupe  dans  les  art.  1039-1043,  et  que  nous  allons 
examiner  dans  leur  ensemble,  pour  éviter  d'inutiles 
répétitions.  La  première  et  la  seconde  sont  prises  du 
décès  du  légataire  avant  le  testateur  ou  avant  Tac- 
complissement  de  la  condition  à  laquelle  le  legs  était 
subordonné,  la  troisième  gît  dans  la  perte  dé  la 
chose  léguée ,  la  quatrième  et  la  cinquième  ont  pour 
principe,  Tune  la  répudiation  du  legs.  Vautre  l'inca- 
pacité du  légataire. 

1657.  —  Voyons  d'abord  la  première. 

En  thèse  générale,  le  legs  est  essentiellement  per- 


>■ 
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soniiel  à  celui  qui  en  est  gratifié,  le  testateur  n'a  en 
vue  que  la  personne  du  légataire  et  non  celle  des  hé- 
ritiers que  ce  dernier  pourra  laisser  en  mourant. 
Pour  que  le  legs  produise  son  effet,  il  faut  donc  que 
celui  qui  est  appelé  à  le  recueillir  soit  encore  en  vie 
au  moment  de  Touverture  de  son  droit.  Or,  le  testa- 
ment restant  lui-même  à  Tétat  de  simple  projet  jus- 
qu'à la  mort  du  testateur,  et  les  dispositions  qu'il 
renferme  ne  pouvant  avoir  anoane  valeur  avant  cette 
époque ,  il  s'ensuit  nécessairement  que  le  prédécès 
du  légataire  fait  avorter  le  legs,  parce  qu'il  n'y  a  plus 
personne  pour  en  recueillir  l'émolument. 

Ses  héritiers  essaieraient  en  vain  d'y  prétendre  des 
droits ,  on  leur  répondrait  victorieusement  que  toute 
libéralité  testamentaire  est  faite  sous  la  condition  ta- 
cite de  la  survie  du  légataire ,  que  celui-ci  n'ayant 
pu  en  être  saisi,  puisqu'il  n'existait  plus  au  jour  de 
l'ouverture  de  la  succession,  n'a  pu  rien  leur  trans- 
mettre de  ce  chef,  et  que  le  legs  est  désormais 
caduc. 

1658.  — Toutefois,  gardons-nous  bien  d'étendre 
la  règle  de  la  caducité  aux  dispositions  qui  ne  seraient 
pas  purement  gratuites,  car  alors  le  légataire  possé- 
dait, avant  la  disposition  même,  des  droits  qu'elle 
reconnaît ,  mais  qu'elle  ne  crée  pas ,  et  que  le  pré- 
décès ne  peut  pas  altérer.  C'est  ce  qui  arrive  notam- 
ment lorsque  le  legs,  au  lieu  de  constituer  une  libé- 
ralité proprement  dite ,  n'est  qu'une  reconnaissance 
de  dette,  chose  qu'il  sera  toujours  facile  d'établir 
en  puisant  dans  l'acte  testamentaire  un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit  (1).  Alors,  en  effet, 

(1)  Voy.  ce  que  nous  avons  dit  suprà^  n»  1606  et  1607. 
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on  ne  se  trouye  plus  en  présence  d'un  legs,  mais 
d'un  véritable  contrat  sur  lequel  la  mort  du  créan- 
cier avant  celle  du  débiteur  n'a  pas  la  moindre  in- 
fluence. 

La  situation  serait  identique  s'il  s'agissait  d'un 
legs  rémunératoire  qui  aurait  pour  cause  des  servi- 
ces appréciables  à  prix  d'argent  et  propres  à  engen- 
drer une  action  civile.  La  disposition  masquerait 
encore  dans  ce  nouveau  cas  une  vraie  reconnais- 
sance de  dette,  et  la  preuve  des  services  repousserait 
la  caducité. 

Mais  en  dehors  de  ce  cas  particulier,  que  le  legs 
soit  ou  non  rémunératoire,  cela  importe  peu ,  c'est 
toujours  une  libéralité  à  cause  de  mort,  qui  s'évanouit 
comme  caduque  et  sans  objet  devant  le  prédécès  de 
celui  qui  y  était  appelé. 

1659.  —  Du  principe  que  le  prédécès  du  léga- 
taire entraîne  la  caducité  découle  forcément  pour  ses 
héritiers,  quand  ils  réclament  le  bénéfice  du  legs, 
l'obligation  de  prouver  qu'il  a  survécu  au  testateur. 
Tout  le  monde  est  d'accord  sur  ce  point,  auquel  s'ap- 
pliqua parfaitement  la  règle  posée  par  l'art.  135  C. 
Nap.  :  Quiconque  réclamera  un  droit  échu  à  un  in- 
dividu dont  l'existence  ne  sera  pas  reconnue,  devra 
prouver  que  ledit  individu  existait  quand  le  droit  a 
été  ouvert. 

1660.  —  Mais  en  cas  de  mort  du  testateur  et  du 
légataire  dans  un  même  événement,  la  preuve  dont 
les  héritiers  sont  nécessairement  tenus  peut-elle  ré- 
sulter des  règles  établies  par  les  art.  7^0  et  suivants 
C.  Nap.,  sur  la  présomption  de  survie  ? 

Il  est  facile  de  trancher  cette  question,  sur  laquelle 
la  doctrine  est  en  proie  à  une  fâcheuse  oscillation. 
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sans  remonter  aux  origines  du  droit ,  qui  y  répan- 
dent d'ailleurs  plus  d'obscurité  que  de  lumière. 

Toullier  (1)  et  Chabot  (2),  continuant  la  controverse 
qui  existait  autrefois  entre  Ricard  (3)  et  Bartole  (4) 
sur  ce  point,  se  prononcent  Tun  pour  l'affirmative , 
l'autre  pour  la  négative  ;  et  ces  deux  systèmes  parta- 
gent en  deux  camps  à  peu  près  égaux  les  auteurs  qui 
sont  venus  depuis  (5) . 

On  ne  se  rend  pas  bien  compte  de  ce  .conflit  d'au- 
torités quand  on  se  pénètre  du  sens  des  art.  720  et 
suivants,  dont  les  dispositions  claires  et  précises  ne 
se  réfèrent  qu'aux  personnes  appelées  à  se  succéder 
respectivement  dans  l'ordre  de  la  nature  et  de  la  loi. 

Leur  simple  lecture  démontre  que  la  règle  par 
eux  posée  est  faite  pour  les  successions  ordinaires 
ou  ab  intestat,  et  non  pour  les  successions  testa- 
mentaires. Vainement  dirait-on  qu'elle  doit  s'appli- 
quer aux  secondes  comme  aux  premières  par  voie 
d'analogie  :  de  courtes  réflexions  suffisent  en  effet 
pour  se  convaincre  que  cette  prétendue  analogie 
n'existe  pas. 

Quel  que  soit  le  sort  des  dispositions  testamentai- 
res de  l'homme,  la  transmission  des  biens  ne  risque 


(1)T.  IV,  n«78et78  6ù. 

(2)  sur  l'art.  7so,  n»  7. 

(3)  Des  dispositions  conditionnelleSj  n*»  572  et  suiv. 

(4)  sur  les  lois,  xvi  et  xvii,  fï.,  de  rébus  dubiis. 

(5)  voy.  dans  le  sens  de  l'opinion  de  Toullier:  Malleville,  sur  l'art.  722; 
Malpel,  des  successions,  n"  14  et  15  ;  Belost-Jolimont,  sur  chabot,  art.  720, 
observ.  P«;  Poujo),  sur  les  art.  720  et  suiv.,  n»  11;  Taulier,  théorie  du 
Code,  i.  411,  p.  119;  —  contra  :  Merlin,  Répert.,  V»  Mort,  §  2,  art.  2;  Delvîn- 
court,  t.  Il,  p.  20,  «ofe  4;  Delaporte,  Pandectes  françaises,  art.  722;  Du- 
ranton,  t.  vi,  n»  48,  et  t.  ix,  n»  486;  Zachariee,  t.  i,  p.  180,  §  85;  Rolland  de 
villargues,  Répert.,  v«  succession,  n»  27;  Vazeille,  sur  l'art.,  722,  n<»»  5  et  o, 
et  sur  l'art.  1039,  n°  9;  Marcadé,  sur  l'art.  722,  n»  8;  Troplong,  sur  l'art. 
1039,  n»»  2124  et  suiv.  . 
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jamais  d*être  paralysée,  car  à  côté  de  ces  disposi- 
tions ,  si  elles  viennent  à  tomber,  il  y  a  toujours  cel- 
les de  la  loi  elle-même,  qui  a  pris  soin  de  régler 
l'ordre  successif  et  les  droits  qui  s*y  rattachent.  Son 
silence ,  en  cas  de  mort  du  testateur  et  du  légataire 
dans  un  même  événement,  ne  compromettait  donc 
rien^  c'est  pour  cela  qu'elle  Ta  gardé.  En  matière  de 
successions  légitimes ,  la  situation  est  bien  différente, 
et  dans  Thypothèse  où  deux  individus  qu'elle  appe- 
lait à  se  succéder  respectivement  viennent  à  périr 
ensemble,  elle  ne  pouvait  plus  se  taire.  Sous  peine 
de  laisser  en  suspens  la  transmission  des  biens  et  de 
rendre  ainsi  par  le  fait  la  succession  vacante,  il  fal- 
lait qu'elle  s'expliquât  en  créant  des  présomptions 
légales  de  survie  propres  à  dissiper  le  doute  et  à 
soulager  la  conscience  des  juges.  Au  surplus,  les 
deux .  victimes  étaient  également  favorables  à  ses 
yeux ,  et  c'est  pour  cela  que  dans  l'incertitude  du 
point  de  savoir  quelle  est  celle  qui  a  péri  la  première, 
elle  attache  la  présomption  de  survie  aux  indications 
que  suggère  l'ordre  même  de  là  nature.  Mais  pour 
les  successions  testamentaires  ,  rien  ne  lui  faisait  un 
devoir  de  mettre  la  règle  inflexible  de  sa  volonté  au- 
dessus  des  incertitudes  du  fait,  pour  indiquer  ses 
préférences  bien  connues  en  faveur  du  successeur 
ab-  intestat ,  qui  a  seul  la  saisine ,  et  qui  ne  peut  en 
être  dépouillé  dès  lors  par  le  légataire  ou  par  les 
représentants  de  ce  dernier  que  devant  la  preuve  du 
prédécès  du  testateur.  N'y  aurait-il  pas  eu  d'ailleurs 
contradiction  manifeste  à  appliquer  aux  successions 
testamentaires,  qui  renversent  l'ordre  naturel  et  légal 
de  la  transmission  héréditaire  des  biens,  des  pré- 
somptions qui  ont  précisément  pour  but  de  le  main- 
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tenir?  Cette  contradiction ,  le  législateur  ne  Ta  pas 
commise,  et  les  partisans  du  système  que  nous 
combattons  ont  le  tort  de  la  lui  imputer. 

La  jurisprudence'  semble  vouloir  mettre  un  terme 
aux  divisions  des  auteurs,  et  deux  arrêts  récents, 
s*inspirant  des  véritables  principes,  sont  déjà  vaius 
faire  pencher  la  balance  du  côté  de  ceux  qui  pensent 
avec  nous  qu'on  ne  peut  pas  appliquer  aux  suc- 
cessions testomentaires  les  présomptions  de  survie 
établies  par  le  législateur  pour  les  successions  ordi- 
naires. C'est  devant  la  Cour  de  Bordeaux  (1)  que  la 
question  a  été  portée  pour  la  première  fois  sous  l'em- 
pire du  Code ,  au  sujet  d'une  institution  réciproque, 
faite  en  cas  de  survie ,  par  deux  époux  qui  avaient 
péri  dans  un  même  naiirage  au  cap  de  Bonne-Es- 
pérance. Il  ne  sera  pas  inutile  de  transcrire  ici  son 
arrêt. 

«  Attendu ,  y  est-il  dit ,  qu'en  règle  générale,  c'est 
»  à  celui  qui  réclame  un  droit  subordonné  à  un  évé- 
»  nement  incertain  d'administrer  la  preuve  du  fait 
»  qui  donne  ouverture  à  son  action  ; 

»  Attendu  que,  dans  l'hypothèse  de  deux  person- 
^  nés  successibles  l'une  de  l'autre ,  qui  ont  péri  dans 
»  le  même  événement ,  sans  qu'on  puisse  reconnaître 
»  laquelle  est  décédée  la  première ,  le  législateur ,  en 
»  we  de  maintenir  Tordre  naturel  des  successions  et 
)>  de  substituer  une  règle  fixe  aux  incertitudes  de 
»  l'ancienne  jurisprudence ,  a,  par  les  art.  72tO  et  sui- 
»  vants  C.  Nap.,  exigé  certaines  vraisemblances  et 
)>  présomptions  qui  tiennent  lieu  de  preuve  ;  mais 


(1)  99  janvier  1840,  Devillencuve,  49, 9, 6S5. 
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»  que  c'est  là  une  exception  qui  ne  doit  pas  être 
»  étendue  ; 

»  Que  d'un  autre  côté ,  les  présomptions  légales , 
»  et  en  particulier  les  présomptions  établies  par  les  , 

»  art.  720  et  suivants,  ne  sont  en  elles-mêmes  que  de  ] 

»  simples  conjectures  sujettes  à  faillir,  et  qui  tirent 
»  de  la  loi  toute  leur  autorité  ;  qu'il  est  donc  de  leur 
»  nature,  ainsi  qu'il  résulte  d'ailleurs  des  art.  1350 
>  et  1352,  de  n'avoir  qu'une  valeur  relative,  limitée 
»  aux  cas  spéciaux  dans  lesquels  le  législateur  leur  a 
»  attribué  force  de  preuve  ; 

»  Attendu  que,  par  la  place  qu'ils  occupent, 
»  comme  par  les  motifs  qui  les  ont  dictés,  les  art. 
)>720,  721  et  722  se  rapportent"  exclusivement  à 
y>  l'ordre  des  successions  établies  par  la  loi  ;  que  par 
y>  conséquent ,  en  ce  qui  concerne  les  libéralités  fai- 
»  tes  par  testament  ou  par  contrat  de  mariage,  la 
»  règle  générale  conserve  son  empire ,  et  que  c'est  à 
j>  celui  qui  se  prévaut  du  décès  du  disposant  de 
»  prouver  qu'il  est  en  effet  prédécédé  ; 

ïy  Que  telle  était  aussi  la  règle  la  plus  générale- 
)>ment  admise  sous  l'ancienne  jurisprudence,  et 
y>  qu'il  ressort  des  discours  et  des  documents  officiels 
y>  qui  servent  de  conunentaires  à  la  loi  nouvelle, 
»  qu'elle  n'a  pas  entendu  y  déroger  ; 

»  Attendu  que  les  héritiers  naturels  de  J.-B.  Rey 
i>  ayant  en  leur  faveur  la  vocation  de  la  loi ,  leur 
-h  droit  ne  peut  céder  que  devant  la  preuve  précise 
"h  que  l'institution  réciproque,  faite  par  les  époux 
»  dans  leur  contrat  de  mariage ,  s'est  ouverte  en  fa- 
»  veur  de  la  femme,  c'est-à-dire  que ,  dans  le  nau- 
»  frage  qui  les  a  l'un  et  l'autre  engloutis,  elle  a  sur- 
»  vécu  à  son  mari  ;  etc.  » 
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La  Cour  de  Paris  a  statué  dans  le  même  sens  le 
30  novembre  1850  (1),  et  ces  deux  arrêts,  les  seuls 
que  nous  connaissions  sur  la  matière,  sont  de  nature 
à  fixer  désormais  Toscillalion  de  la  doctrine. 

Signalons  cependant  deux  exceptions  à  cette  théo- 
rie, Tune  pour  le  cas  où  Tefifet  des  dispositions  testa- 
mentaires reste  subordonné  à  la  question  de  survie 
entre  deux  personnes  appelées  réciproquement  à  se 
succéder  ab  intestat ,  Tautre  pour  le  cas  où  le  léga- 
taire réunit  à  cette  qualité  celle  d*héritier  légitime. 
Alors,  en  effet,  il  faudrait  bien  recourir  aux  pré- 
somptions des  art.  720  et  suivants,  car  il  serait  con- 
tradictoire d'admettre  qu'un  même  individu  fût  prédé- 
cédé pour  la  succession  légitime,  et  que  pourtant 
Fépoque  de  sa  mort  restât  incertaine  pour  régler  sa 
succession  testamentaire,  qui  a  dû  nécessairement 
s'ouvrir  à  la  même  heure. 

1661.  —  Il  est  des  situations  dans  lesquelles  le 
décès  du  légataire  avant  le  testateur  n'entraîne  pas  la 
caducité.  Telle  est  celle  où  les  héritiers  de  ce  même 
légataire  prédécédé  sont  appelés  au  legs  par  une 
substitution  vulgaire  que  l'art.  898  autorise  jusqu'au 
premier  degré,  et  qui  dès  lors  doit  recevoir  son  ef- 
fet (2).  Mais  il  faut  pour  cela  que  les  héritiers  se 
présentent  en  vertu  d'une  vocation  formelle ,  qu'ils 
soient  eux-mêmes  personnellement  légataires  pour 
l'hypothèse  où  leur  auteur  ne  recueillerait  pas  le 
legs  en  cas  de  prédécès,  et  que  l'intention  du  testa- 
teur ne  laisse  aucun  doute  sur  ce  point,  sans  quoi 
la  disposition  serait  caduque. 


(1)  Devillenenve,  61,  3,  404. 

(2)  roy.  ce  que  nous  avons  dit  sur  ce  point,  1. 1,  n«»  67  et  suir. 
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C'est  là,  comme  on  le  voit,  une  question  d'inter- 
prétation abandonnée  à.  la  sagacité  et  aux  lumières 
du  juge.  Elle  se  lie  à  la  recherche  de  la  volonté  du 
disposant,  et  sa  solution  dépendra  toujours  des  cir- 
constances de  fait  qui  la  dominent. 

1662.  —  Il  est  encore  d'autres  legs  qui  ne  sont 
guère  susceptibles  de  s'éteindre  par  le  prédécès  du 
légataire,  parce  qu'ils  sont  faits  à  des  personnes  mo- 
rales qui  ne  meurent  point.  Ainsi ,  quand  je  dispose 
au  profit  d'un  établissement  public,  d'une  commu- 
nauté, par  exemple,  ou  du  maire  de  telle  commune , 
si  la  communauté  ou  la  fonction  subsiste  au  moment 
de  ma  mort ,  le  legs  devra  être  exécuté  quoique  les 
individus  ne  soient  plus  les  mêmes.  Mais  si  les  per- 
sonnes morales  que  j'ai  gratifiées  ont  été  suppri- 
mées, leur  défaut  d'existence  civile  doit  être  assimilé 
au  prédécès,  la  règle  générale  reprend  son  empire, 
et  le  legs  est  caduc  parce  qu'il  ji'y  a  plus  personne 
pour  le  recueillir. 

1663.  —  La  seconde  cause  de  caducité  des  legs 
glt  dans  le  décès  du  légataire  avant  l'accomplisse- 
ment de  la  condition  qui  suspendait  la  disposition 
même.  C'est  l'hypothèse  de  l'art.  1040.  L'accomplis- 
seaient  de  cette  condition  aurait  seul  pu  donner  ou- 
verture au  droit  du  légataire  et  le  rendre  transmissi- 
ble  à  ses  descendants.  Jusque-là  la  disposition  était 
douteuse ,  incertaine  ;  et  puisqu'elle  n'a  jamais  eu  un 
caractère  définitif,  c'est  comme  si  elle  n'avait  jamais 
existé,  elle  est  parfaitement  caduque.  Ulpien  (1)  avait 
déjà  dit  :  intercidit  legatum  si  ea  persona  decesserit 
cui  legatum  est  sub  conditione. 


(1)  L.  ux,  ff.,  de  conditionib.  et  demonstrationib. 

TOME  V.  10 
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Toutefois,  pour  que  la  défaillance  de  la  condition 
puisse  entraîner  de  pareils  résultats,  il  faut  qu'elle 
soit  réellement  suspensive,  c'est-à-dire  qu'elle  dé- 
pende d  un  événement  futur  ou  incertain,  conformé- 
ment au  vœu  de  Tart.  1 181  C.  Nap.;  et  sous  ce  point 
de  vue ,  il  est  bon  de  noter  en  passant  que ,  chez  nous 
comme  dans  le  droit  romain  (1  ) ,  la  simple  incertitude 
du  terme  auquel  la  disposition  est  subordonnée  dans 
son  essence  équivaut  à  une  véritable  condition  sus- 
pensive ,  quand  il  est  impossible  de  savoir  si  le  terme 
viendra  réellement  à  échéance  ,  ou  s  il  se  produira 
avant  la  mort  du  légataire.  Ainsi,  par  exemple,  je 
lègue  1 ,000  fr.  à  Pierre  lorsqu'il  aura  atteint  sa  ma- 
jorité ,  ou  bien  encore  lorsque  son  père  viendra  à 
décès.  Dans  lie  premier  cas,  l'incertitude  porte  sur  le 
terme  lui-même ,  car  nul  ne  peut  savoir  si  Pierre  ar- 
rivera ou  non  à  sa  majorité  ;  dans  le  second  cas,  elle 
porte  sur  le  point  de  savoir  s'il  vivra  encore  à  l'épo- 
que du  décès  de  son  père;  mais  dans  tous  les  deux 
la  disposition  participe  de  cette  incertitude,  et  elle 
doit  s'évanouir  comme  caduque  si  l'événement  vient 
à  défaillir. 

1664.  —  Il  en  serait  autrement  si  j'avais  dit  :  je 
lègue  à  Pierre  1,000  fr.  qui  seront  payables  le  jour 
de  sa  majorité ,  ou  bien  encore,  le  jour  du  décès  de 
son  père.  Alors  ,  en  effet ,  il  n'y  aurait  plus  de  condi- 
tion pour  affecter  et  suspendre  la  disposition  dans 
son  essence ,  ce  ne  serait  qu'un  simple  terme  ou  dé- 
lai qui  en  suspendrait  seulement  l'échéance  ou  l'exé- 
cution .  Que  Pierre  vienne  à  mourir  ou  non  en  at- 


(1)  LL.  Lxv  et  LXix,  §  1,  ff.,  eod.  Ht.;  L.  xn,  §  1,  IT.,  de  legatis  2*. 
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tendant,  pourvu  bien  entendu  qu*il  me  survive  à 
moi-même,  cela  importe  peu  à  l'existence  du  legs, 
dont  je  Tai  gratifié.  S'il  n'est  pas  là  pour  le  recueillir, 
ses  héritiers  viendront  le  réclamer  à  sa  place  à  l'épo- 
que où  il  aurait  atteint  ses  vingt-un  ans,  ou  au 
moment  du  décès  de  son  père,  car  le  droit  lui  était 
acquis  définitivement ,  et  ils  le  trouvent  dans  sa  pro- 
pre succession.  Ici  point  de  caducité  possible  par 
la  mort  du  légataire  avant  l'événement  de  la  condi- 
tion ,  parce  que ,  dans  l'intention  du  testateur ,  cette 
condition  n'aurait  fait  que  suspendre  l'exécution  de 
la  disposition  ;  c'est  l'hypothèse  de  l'art.  1 04 1 . 

1665.  —  Il  est  impossible  de  poser  en  théorie  des 
règles  nettes  et  précises  en  ce  qui  touche  la  distinc- 
tion à  établir  entre  cette  hypothèse  et  celle  de  l'art. 
1040.  La  question  de  savoir  si  la  condition  apposée 
au  legs  en  affecte  l'existence  même  ou  ne  fait  qu'en 
relarder  l'exécution  ,  tombe  entièrement  dans  le  do- 
maine du  juge  ;  c'est  à  lui  qu'il  appartient  de  la  tran- 
cher en  interrogeant,  soit  les  termes  du  testament, 
soit  les  circonstances  du  fait  pour  découvrir  la  vo- 
lonté du  testateur  :  car  c'est  eette  volonté  qui  doit 
déterminer  la  solution. 

On  peut  voir,  par  les  exemples  que  nous  avons 
posés ,  quelle  est  l'influence  des  termes ,  et  combien 
une  légère  variante  de  rédaction  peut  modifier  le  sort 
du  legs ,  abstraction  faite  des  autres  indications  qui 
seraient  de  nature  à  révéler  la  pensée  du  défunt. 
Cela  indique  assez  quelle  est  Timportance  qu'on  de- 
vrait attacher  à  prévenir  les  doutes  par  la  clarté  de 
la  rédaction. 

1666.  —  La  différence  qui  se  manifeste  entre  les 
deux  situations  réglées  par  les  art.  1 040  et  1 041  n'est 
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autre  que  celle  qui  existe  entre  le  legs  conditionnel 
et  le  legs  à  terme.  Dans  le  premier,  le  droit  du  léga- 
taire ne  se  forme  qu'à  l'heure  où  la  condition  se  réa- 
lise, tout  reste  suspendu  jusque-là  :  si  donc  il  dé- 
cède avant  Faccomplissement  de  la  condition,  le  droit, 
n'ayant  pu  se  former ,  n'a  pas  été  susceptible  de 
transmission  aux  héritiers  de  celui  qui  était  appelé 
à  le  recueillir  ;  la  caducité  est  intervenue.  Dans  le 
second,  au  contraire,  le  droit  du  légataire  prend 
naissance  au  jour  de  l'ouverture  de  la  succession  , 
son  propre  décès  avant  l'échéance  du  terme  n'y  porte 
aucune  atteinte ,  et  ses  héritiers  en  sont  saisis  comme 
il  l'était  lui-même.  Tout  cela  est  trop  simple  pour  ré- 
clamer de  longues  explications. 

1667.  —  La  troisième  cause  de  caducité  des  legs 
gît  dans  la  perte  de  la  chose  léguée ,  soit  pendant  la 
vie  du  testateur,  soit  après  sa  mort  et  sans  qu'il  y  ait 
faute  de  la  part  de  l'héritier.  Mais  comment  se  pro- 
duit cette  caducité  édictée  par  l'art.  1042,  et  quelles 
sont  les  règles  qui  la  dominent ,  c'est  ce  qu'il  faut 
examiner. 

Constatons  tout  d'abord  que  la  pensée  de  la  loi 
ne  se  porte  évidemment  ici  que  sur  les  legs  de  corps 
certains  et  déterminés,  car  les  choses  léguées  in 
génère  ne  constituent  qu'une  créance  contre  la  suc- 
cession; on  le  sait  d'ailleurs,  gênera  non  pereunt. 

Cela  posé ,  occupons-nous  en  premier  lieu  de  la 
perte  de  la  chose  quand  elle  se  produit  pendant  la 
vie  du  testateur,  et  disons  qu'en  pareil  cas  le  legs  est 
toujours  caduc. 

1668.  —  Mais  pour  cela  il  faut  que  la  chose 
périsse  totalement  ;  sans  quoi ,  tant  qu'elle  subsistera 
en  partie,  le  legs  aura  lui-même  une  existence  par- 
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lielle  et  ne  subira  qu'une  diminution  de  ce  qui  a  péri. 
Ainsi,  je  vous  ai  légué  ma  maison  :  qu'avant  ma 
mort  une  inondation  vienne  la  détruire  en  entraînant 
tout  à  la  fois  les  constructions  et  le  sol  sur  lequel 
elles  reposaient ,  il  ne  teste  plus  rien  pour  faire  face 
au  legs,  qui  est  entièrement  caduc.  Mais  s'il  en  reste 
une  partie  au  jour  de  mon  décès,  elle  vous  appar- 
tiendra ,  car  pour  cette  partie  le  legs  ne  se  trouve 
pas  éteint,  il  est  seulement  diminué.  La  solution 
n  est  pas  plus  douteuse  dans  un  cas  que  dans  Tautre. 
L'hypothèse  que  nous  venons  de  poser  est  au 
surplus  la  seule  dans  laquelle  un  immeuble  corporel 
puisse  subir  une  destruction  matérielle  totale.  Sup- 
posez tout  autre  cas ,  un  incendie  par  exemple ,  il 
restera  toujours  le  sol  sur  lequel  s'élevait  la  maison 
et  peut-être  même  ime  portion  des  matériaux.  Or,  si 
je  n'ai  pas  donné  une. autre  destination  à  l'emplace- 
ment et  aux  matériaux  échappés  au  sinistre,  ils  vous 
appartiendront  en  vertu  du  legs,  parce  qu'ils  y  étaient 
évidemment  compris  ;  les  effets  de  la  caducité  restent 
sans  influence  sur  cette  partie  de  ma  disposition. 
Telle  sera  encore  la  situation  si  je  vous  ai  légué  les 
bois  de  mon  chantier,  ma  bibliothèque,  mon  trou- 
peau. Quel  que  soit  l'événement  qui  détruise  la  chose 
léguée ,  le  legs  sera  caduc  si  elle  a  péri  en  entier  ; 
mais  si  la  destruction  n'estpas  complète,  vous  aurez 
droit  à  ce  qui  restera  de  mes  bois ,  de  mes  livres  ou 
de  mes  animaux,  à  moins  que  j'en  aie  disposé  autre- 
ment avant  de  mourir. 

1669.  —  Delvincourt  (1),  s'étayant  de  l'opinion  de 


(1)  T.  H,  1).  365,  note  5. 
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Paul  (1  )  et  de  Gaius  (21) ,  dit  que  le  legs  est  entièrement 
éteint  quand  ce  qui  reste  de  la  chose  léguée  n'en  est . 
que  Taccessoire.  Mais,  comme  le  fait  très  bien  obser- 
ver M.  Vazeille  (3),  cette  doctrine  heurte  de  front  la 
règle  du  droit  moderne ,  qui  if  attache  la  caducité  du 
legs  qu  à  la  perte  totale.  La  théorie  de  Delvincourt 
ne  peut  donc  pas  se  soutenir,  elle  n'a  pas  de  base 
dans  la  loi.  Que  ce  qui  reste  soit  le  principal  ou  l'ac- 
cessoire, il  n'y  a  point  perte  totale  de  l'objet  légué, 
le  legs  n'est  donc  pas  frappé  de  caducité  ;  il  ne  subit 
qu'une  diminution  de  tout  ce  qui  a  péri,  et  le  surplus 
appartient  au  légataire. 

1670.  —  Mais  que  faut-il  entendre  par  ces  mots  : 
perte  de  la  chose  ?  c'est  ce  dont  il  est  nécessaire  de 
bien  se  pénétrer. 

Au  point  de  vue  de  la  loi ,  l'objet  légué  peut  périr 
de  plusieurs  manières.  Tantôt  sa  destruction  sera 
matérielle ,  tantôt  elle  sera  juridique ,  et  dans  le 
second  cas  le  legs  ne  sera  pas  moins  anéanti  que 
dans  le  premier.  Qu'importe  après  tout  que  la  chose 
existe  encore  en  fait,  soit  pour  partie,  soit  dans  son 
entier,  si  elle  n'existe  plus  en  droit?  La  situation  du 
légataire  en  est-elle  changée?  Non  évidemment, 
l'anéantissement  de  la  chose  s'oppose  toujours  avec 
la  même  énergie  à  l'exécution  du  legs ,  qui  sera  ca- 
duc ou  subira  une  simple  diminution,  suivant  que 
la  destruction  sera  complète  ou  partielle.  Ainsi,  je 
vous  avais  légué  Pierre  et  Jacques ,  mes  deux  escla- 
ves noirs  de  Bourbon,  avant  la  loi  d'émancipation 


(1)  L.  I,  ff.,  de  peculio  legato. 

(2)  L.  II,  ff.,  eod.  tu. 

(3)  sur  l'art.  1042,  n"  i. 
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qui  leur  a  rendu  la  liberté  :  quoique  Pierre  et  Jac- 
ques soient  encore  en  vie  à  Pépoque  de  mon  décès , 
leur  existence  juridique  comme  esclaves  a  pris  fin,  la 
chose  léguée  a  péri  dans  mes  mains,  le  legs  est  caduc. 
Mais  si  détachant  Jacques  de  Bourbon  avant  Taffran- 
chissement ,  pour  l'envoyer  dans  une  colonie  étran- 
gère où  l'esclavage  s'est  maintenu ,  je  le  possédais 
encore  au  jour  de  ma  mort,  il  n'y  aurait  point  de  ca- 
ducité ,  car  Jacques  vous  appartiendrait  comme  es- 
clave ,  si  du  moins  les  lois  du  pays  où  je  l'aurais  placé 
ne  mettaient  pas  obstacle  à  cette  transmission  de  pro- 
priété dans  vos  mains ,  et  le  legs  ne  subirait  qu'une 
diminution  partielle  par  la  perte  de  Pierre. 

1671.  —  Il  faut  en  dire  autant  du  cas  où  le  legs 
ne  pourrait  pas  être  acquitté  sans  ébrêcher  la  ré- 
serve, grâce  aux  libéralités  entre-vifs  ou  précipuai- 
res  par  lesquelles  le  disposant  aurait  épuisé  sa  quo- 
tité disponible.  Le  legs  serait  caduc  comme  inutile, 
quoique  la  chose  léguée  existât  réellement  en  fait,  car 
elle  aurait  perdu  son  existence  juridique,  en  tant  que 
quotité  disponible,  dans  les  mains  du  testateur.  Mais 
si  les  biens  de  la  succession  permettaient  d'y  faire 
face  en  partie,  il  ne  serait  que  diminué  de  la  portion 
nécessaire  pour  compléter  la  réserve  des  héritiers  du 
sang. 

Il  va  sans  dire  que  dans  le  cas  où  la  masse  héré- 
ditaire viendait  à  se  grossir  plus  tard  de  valeurs  ines- 
pérées ,  le  legs  reprendrait  sa  force  s'il  y  avait  ainsi 
désormais  de  quoi  l'acquitter.  Mais  ce  n'est  pas  une 
raison  pour  croire  qu'à  défaut  d'aliment  dans  l'in- 
tervalle, il  n'aurait  pas  été  atteint  de  caducité.  Quelle 
différence  y  a-t-il,  au  point  de  vue  des  principes,  en- 
tre cette  hypothèse  et  celle  que  nous  examinions  tout- 
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à-rheure  (1)  du  legs  d*une  maison  entièrement  sub- 
mergée, sol  et  bâtisse,  par  une  inondation?  La  maison 
a  péri,  le  legs  est  caduc.  Mais,  malgré  cette  caducité, 
oserait-on  dire  que  le  legs  ne  reprendrait  pas  vi- 
gueur, si,  l'inondation  venant  à  se  retirer,  la  maison 
se  retrouvait  dans  la  succession  ? 

1672.  —  Il  est  bien  évident  que  l'éviction  totale 
ou  partielle  de  la  chose  léguée  en  consomme  aussi  la 
perte  juridique  dans  les  mains  du  testateur,  et  qu'elle 
entraîne,  comme  conséquence  forcée ,  la  caducité  du 
legs  ou  sa  diminution  partielle.  La  chose  peut  exister 
de  fait,  mais  qu'importe?  Elle  n'existe  plus  en  droit 
pour  la  succession,  et  le  légataire  n'a  aucun  recours 
contre  celle-ci. 

Il  n'aurait  même  pas  contre  les  tiers  qui  ont  évincé 
le  testateur  l'action  qui  compète  aux  héritiers  de  ce 
dernier;  car  cette  action  dérive  bien  de  la  chose, 
mais  elle  n'en  était  pas  un  accessoire ,  elle  n'y  était 
pas  comprise ,  et  en  matière  de  legs  la  subrogation 
est  inconnue. 

1673.  —  Il  y  a  encore  perte  de  la  chose  dans  le 
sens  légal  que  comporte  ce  mot ,  quand  le  testateur 
lui  fait  subir  des  transformations  ou  des  change- 
ments qui  en  détruisent  la  substance.  Nous  avons  vu 
plus  haut  (2)  qu'en  transformant  l'objet  d'une  espèce 
en  une  autre  espèce ,  comme  par  exemple  en  faisant 
faire  des  habits  avec  la  laine  léguée ,  ou  en  faisant 
construire  un  navire  avec  les  matériaux  destinés  au 
légataire ,  le  testateur  manifeste  suffisamment  une 
pensée  de  révocation  qui  doit  produire  son  effet  en 


(1)  voy.  supràj  n»  1668. 

(2)  N"  1601. 
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Tabsence  de  toutes  autres  circonstances  propres  à  in- 
diquer qu'il  a  voulu  maintenir  le  legs.  Mais  il  y  a 
plus  qu'une  révocation,  il  y  a  caducité ,  car  la  chose 
a  véritablement  péri  dans  son  espèce  :  à  la  place  de 
la  laine  et  des  matériaux ,  il  n'existe  plus  que  des  ha- 
bits et  un  navire  sur  lesquels  le  légataire  n'a  aucun 
droit. 

Nous  l'avons  déjà  dit ,  les  règles  sur  l'accession  des 
choses  mobiUères  n'ont  rien  à  faire  ici ,  car  elles  n'ont 
en  vue  que  les  débats  qui  s'agitent  entre  le  proprié- 
taire même  de  la  chose  et  le  tiers  qui  la  dénature 
sans  son  aveu.  Or,  le  droit  du  légataire  n'étant  pas 
encore  né  sur  l'objet  légué  au  moment  de  la  transfor- 
mation que  cet  objet  a  subie ,  on  ne  saurait  considé- 
rer comme  un  tiers  le  testateur,  qui  en  était  seul 
maître  en  attendant. 

Il  en  est  autrement  lorsque  la  chose ,  tout  en  se 
transformant,  ne  cesse  pas  d'être  en  réalité  ce  qu'elle 
était ,  comme  par  exemple  quand  j'ai  élevé  des  cons- 
tructions sur  l'emplacement  que  je  vous  avais  légué. 
Ces  constructions  n'ont  pas  détruit  l'emplacement , 
elles  en  ont  changé  la  forme ,  mais  il  existe  toujours  ; 
et  non-seulement  les  règles  sur  l'accession  des  cho- 
ses immobilières  vous  permettront ,  après  ma  mort , 
de  prétendre  à  la  propriété  du  tout  en  invoquant  la 
maxime  œdificium  solo  cedit ,  mais  encore  l'art.  1 01 9 
vous  la  confère  formellement,  à  moins  d'intention 
contraire  par  moi  manifestée  (1  ) . 

La  situation  serait  plus  embarrassante  si ,  après 
vous  avoir  légué  une  maison ,  le  testateur  l'avait  dé- 
truite pour  en  bâtir  une  autre  sur  l'emplacement  de 

(1)  roy.  ce  que  nous  avons  dit,  t.  iv,  n"  1173. 
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la  première.  Dans  le  silence  du  testament  il  devient 
bien  difficile  de  résoudre  cette  question  que  le  droit 
romain  (1  )  tranchait  en  se  prononçant  pour  la  cadu- 
cité du  legs.  On  se  trouve  alors  en  présence  des  prin- 
cipes du  droit  pur,  et  le  juge ,  qui  a  un  bandeau  sur 
les  yeux  en  ce  qui  touche  la  volonté  du  disposant , 
ne  peut  recourir  qu'à  ces  principes  pour  émettre  une 
décision. 

Ricard  (2)  signale  une  nuance  à  laquelle  il  paraît 
impossible  de  ne  pas  s'attacher  pour  repousser  la 
caducité  du  legs  quand  la  maison  nouvelle  a  été 
construite  avec  les  matériaux  provenant  de  la  dé- 
molition de  Tancienne,  et  dans  Tunique  but  de  réta- 
blir celle-ci.  C'est,  en  effet,  le  même  corps,  et  il 
serait  bien  rigoureux  d'en  refuser  la  propriété  au  lé- 
gataire. Mais  en  toute  autre  hypothèse ,  telle  que  la 
reconstruction  faite  avec  de  nouveaux  matériaux,  ou 
sur  un  plan  tout-à-fait  différent  du  premier  édifice, 
Ricard  dit  avec  raison  que  le  legs  se  trouverait  ca- 
duc ,  parce  que  ce  qui  existe  n'est  plus  ce  qui  ava^t 
été  légué. 

Quant  aux  simples  changements  ou  transforma- 
tions qui,  sans  détruire  réellement  la  chose,  ne  por- 
teraient que  sur  les  parties  diverses  dont  elle  se  com- 
pose, ils  restent  sans  influence  sur  le  maintien  du 
legs.  Ainsi  que  j'aie  changé  l'une  après  l'autre,  toutes 
les  pierres  de  la  maison,  toutes  les  pièces  du  bateau, 
toutes  les  têtes  du  troupeau  ou  tous  les  livres  de  la 
bibliothèque  que  je  vous  destinais ,  ce  sera  toujours 
la  maison ,  le  bateau ,  le  troupeau  ou  la  bibliothè- 


(1)  L.  Lxv,  §  2,  ff.,  de  legatis  1°. 

(2)  Des  donations,  part.  3,  n"  385  et  suiv. 
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que  qui ,  malgré  rincorporation  successive  de  par- 
ties nouvelles  aux  parties  préexistantes ,  n*aura  ja- 
mais cessé  d*exister  et  de  former  un  tout  dans  la 
forme  et  la  substance  duquel  en  définitive  aucun  chan- 
gement ne  s'est  produit.  * 

167ft.  —  Revenons  au  cas  où  la  chose  léguée  a 
péri ,  et  disons  que  lorsqu'elle  est  anéantie  avant  la 
mort  du  testateur ,  on  n'a  pas  à  distinguer  si  c'est 
par  le  fait  de  ce  dernier  ou  par  celui  d'un  tiers 
qu'elle  a  cessé  d'être.  Elle  n'existe  plus,  c'est  tout 
ce  que  veut  l'art.  1 042  pour  entraîner  la  caducité 
du  legs ,  qui  est  désormais  sans  objet  interitu  rei. 
Peu  importe  également  de  savoir  d'où  proviennent 
les  transformations  ou  les  changements  qui  en  dé- 
truisent la  substance  ;  s'ils  émanent  du  testateur, 
nous  venons  de  le  voir,  il  y  a  tout  ensemble  révo- 
cation et  caducité;  s'ils  émanent  d'un  tiers,  c'est  un 
cas  fortuit;  mais  il  y  a  tout  aussi  bien  perte  de  la 
chose  pendant  la  vie  du  testateur ,  et  le  legs  est  tou- 
jours caduc. 

Nous  ne  reviendrons  pas  sur  ce  que  nous  avons 
déjà  dit  [1)  des  droits  du  légataire  quand  la  chose  a 
été  transformée  postérieurement  par  un  tiers.  Ceci 
rentre  quelque  peu  d'ailleurs  dans  la  seconde  hy- 
pothèse de  l'art.  1042.,  dont  il  nous  reste  à  dire  un 
mot. 

1675.  —  La  disposition  finale  de  cet  article,  aux 
termes  de  laquelle  le  legs  est  caduc  si  la  chose  léguée 
a  péri  depuis  la  mort  du  testateur  sans  le  fait  et  la 
faute  de  l'héritier,  a  été  critiquée  avec  raison  par 

■1)  Voy.  sxiprà,  n»  1651. 
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tous  les  auteurs ,  cfiu*  cette  règle  n'est  qu'un  non  sens 
véritable.  La  caducité  n'étant  autre  chose  que  Tinef- 
ficacité  ou  l'inutilité  du  legs,  ne  peut  plus  se  com- 
prendre quand  ce  même  legs  a  déjà  produit  son  effet. 
Or,  c'est  ce  qui  arrive  dans  i'espèce,  puisque,  sauf 
le  cas  des  dispositions  conditionnelles ,  le  droit  du 
légataire  s'est  formé  au  moment  même  du  décès , 
c  est-à-dire  quand  la  chose  existait  encore.  La  trans- 
mission de  propriété  s'est  aussitôt  accomplie  sur  sa 
tête  ;  il  n'y  a  donc  plus  de  caducité  possible ,  et  le  lé- 
gislateur aurait  mieux  fait  de  dire  purement  et  sim- 
plement :  res  périt  domino ,  car  c'est  là  que  se  réduit 
en  définitive  le  sens  de  la  règle  qu'il  a  voulu  édicter. 

Le  légataire  ayant  la  propriété  de  la  chose  à  partir 
du  jour  dé  l'ouverture  de  la  succession ,  elle  est  à  ses 
risques;  c'est  donc  pour  lui  seul  qu'elle  périt,  sauf 
bien  entendu  la  responsabilité  de  l'héritier  s'il  y  a 
faute  de  sa  part,  ou  s'il  a  été  mis  en  demeure  d'opé- 
rer la  délivrance.  En  d'autres  termes ,  les  principes 
du  droit  commun  sur  la  perte  ou  la  détérioration  de 
la  chose  conservent  ici  toute  leur  force ,  sous  l'em- 
pire de  la  maxime  res  périt  domino  ;  et  l'action  en 
dommages-intérêts  n'est  ouverte  au  légataire ,  soit  con- 
tre l'héritier ,  soit  contre  les  tiers ,  que  dans  les  limi- 
tes où  leur  responsabilité  civile  se  trouverait  engagée 
par  les  règles  ordinaires  des  art.  1302  et  1382  C. 
Nap. 

1676.  —  Il  est  au  surplus  certain  qu'en  l'absence 
de  toute  faute  de  la  part  de  l'héritier ,  sa  simple 
mise  en  demeure  ne  suffirait  pas  pour  le  rendre  res- 
ponsable de  la  chose  perdue ,  si  cette  chose  avait  dû 
également  périr  dans  les  mains  du  légataire.  C'est 
encore  une  règle  du  droit  commun ,  consacrée  par 
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Tart.  1 302 ,  dont  le  Code  se  borne  à  faire  ici  une  ap- 
plication spéciale,  et  qui  se  justifie  parfaitement  en 
équité.  Qu'importe,  en  effet,  au  légataire,  quand  on 
se  trouve  en  face  d'un  événement  de  force  majeure 
auquel  il  n'aurait  pu  échapper  lui-même ,  que  la 
chose  ait  disparu  de  ses  mains  ou  de  celles  de  l'hé- 
ritier? C'est  le  feu  du  ciel  par  exemple  qui  a  détruit 
la  maison  léguée  :  le  retard  de  l'héritier  à  opérer  la 
délivrance  est-il  la  cause  de  ce  sinistre?  Non  évidem- 
ment. La  perte  de  la  maison  procède  d'un  fait  qui 
lui  est  étranger,  contre  lequel  le  légataire  n'aurait  pu 
se  prémunir,  et  dont  il  ne  lui  est  pas  permis  dès  lors 
de  se  prévaloir  pour  demander  des  dommages-in- 
térêts. 

1677-  —  Passons  à  la  quatrième  cause  de  cadu- 
cité; l'art.  1043  la  trouve  dans  la  répudiation  du 
legs  par  celui  qui  était  appelé  à  le  recueillir. 

Personne  ne  peut  être  contraint  à  accepter  une  li- 
béralité, invito  beneficinm  nondatur;  donc  lorsque 
le  légataire  la  répudie  valablement,  c'est  comme  si 
elle  n'existait  plus,  elle  tombe,  elle  est  caduque. 

1678.  —  Mais  quelles  doivent  être  les  formes  de 
la  répudiation  pour  qu'elle  puisse  produire  de  pareils 
effets  ?  La  solution  de  cette  question  varie  suivant  la 
nature  même  des  legs. 

S'il  s'agit  d'une  disposition  universelle  ou  à  titre 
universel ,  les  libéralités  ainsi  faites  emportant  dévo- 
lution de  l'hérédité  tout  entière  ou  d'une  quote- 
part  de  celle-ci,  il  faut  recourir  à  la  règle  générale  de 
l'art.  784  C.  Nap.;  car  dans  ce  cas  la  renonciation 
ne  se  présume  pas,  elle  doit  nécessairement  être  faite 
au  greffe  du  tribunal  de  première  instance  dans  l'ar- 
rondissement duquel  la  succession  s'est  ouverte. 
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Mais  il  ne  faut  pas  oublier  que  cette  règle  est  une 
exception  aux  anciens  principes  qui  admettaient  la 
renonciation  à  se  produire  tacitement,  et  qii'elle  doit 
dès  lors  être  interprétée  stricto  jure.  Or,  comme  elle 
est  faite  pour  Thérédité  même,  on  ne  pourrait  pas  l'ap- 
pliquer aux  legs  particuliers,  qui  ne  sont  après  tout 
qu'une  délibation  de  la  masse,  et  qui  peuvent  tou- 
jours être  répudiés  implicitement,  comme  par  le 
passé.  Il  est  en  cette  matière  des  équipoUents  propres 
à  lever  tous  les  doutes.  Ainsi  le  légataire  particulier 
témoigne  suffisamment  sa  volonté  de  répudier  ou 
d'abdiquer  le  legs  en  restant  dans  une  inaction  com- 
plète au  lieu  de  demander  la  délivrance ,  en  consen- 
tant à  la  vente  de  la  chose  léguée,  en  refusant  de 
remplir  les  conditions  du  bienfait,  en  donnant  quit- 
tance à  rhéritier  ou  au  légataire  universel  de  tout  ce 
qui  pouvait  lui  être  dû  à  quelque  titre  que  ce  fût  (1  ) ,  et 
de  mille  autres  manières  qui  impliquent  nécessaire- 
ment une  pensée  de  renonciation  positive. 

1679.  —  Au  surplus,  de  quelque  façon  que  la  ré- 
pudiation se  produise ,  pour  qu'elle  soit  valable  et 
qu'elle  entraîne  la  caducité  du  legs ,  il  faut  que  le  lé- 
gataire jouisse  de  la  plénitude  de  sa  capacité  civile. 
C'est  en  efTet  une  aliénation  véritable,  et  celui  qui 
n'est  pas  capable  d'aliéner  ne  l'est  pas  davantage  de 
répudier.  Fnndum  autetn  legatum,  disait  Ulpien  (2), 
repudiare  jmpillus  sine  prœtoris  auctoritate  non  po- 
test  :  esse  enim  et  hanc  alienationem ,  cùm  res  sit 
pupilli ,  nemo  duhitat . 


(1)  Cass.,  SI  mai  1838,  Devilleneuve,  42,  l,  37  ;  Dalloz,  p.,  41, 1,  278  ;  j.  p., 

42,1,236. 

(2)  L.  V,  8  8,  ir.,  de  rébus  eomm  qui  sub  tutelâ,  etc. 


ARTICLES  1039—1043.  159 

1680.  —  Dans  l'ancien  droit  (1  ) ,  on  tenait  pour 
constant  que  la  répudiation  n'avait  aucune  valeur  si 
elle  ne  s'appliquait  pas  à  la  totalité  du  legs,  parce 
que  celui-ci  étant  indivisible  dans  la  pensée  du  testa- 
teur, le  légataire  qui  ne  voudrait  le  recueillir  qu'en 
partie  n'accepterait  ni  ne  répudierait. 

Ce  principe  était  juste ,  et  nous  sommes  encore  dis- 
posé à  le  suivre ,  en  y  faisant  toutefois  une  exception, 
comme  la  loi  romaine  (2),  pour  le  cas  où  il  s'agit  de, 
plusieurs  legs  distincts  faits  à  une  même  personne, 
dans  un  seul  testament  ou  dans  plusieurs.  Alors  le 
légataire  est  évidemment  libre  d'opter  pour  tel  ou  tel 
legs  et  d'en  accepter  un  en  répudiant  les  autres. 
Nous  n'oserions  même  pas  aller  jusqu'à  dire  avec  la 
loi  romaine  que  cette  faculté  d'option  s'évanouit 
quand  certains  legs  sont  assortis  de  charges ,  tandis 
que  les  autres  en  sont  exempts.  Pourquoi  le  légataire 
ne  pourrait-il  pas  répudier  les  libéralités  onéreuses 
pour  accepter  celles  qui  ne  le  sont  pas?  Serait-ce 
parce  que  les  unes  et  les  autres  se  relient  par  l'unité 
d'intention  dans  l'esprit  du  testateur?  Oh,  sans  doute 
si  les  termes  du  testament  laissent  percer  cette  com- 
munauté d'origine  qui  rattache  les  divers  legs  à  une 
seule  et  même  pensée ,  il  faudra  bien  dire  que  la 
connexité  des  dispositions  exige  une  acceptation  ou 
une  répudiation  complète.  Mais  il  serait  trop  dange- 
reux de  la  présumer  toujours  d'une  manière  absolue, 
alors  qu'en  définitive  chaque  legs  peut  fort  bien  être 
le  résultat  d'une  volonté  distincte  et  séparée.  Cepen- 


(1)  LL.  xxxYiii,  fT.,  de  legatU  l»,  et  iv,  ff.>  de  legatis»";  Potfaier,  Panoec- 

TBS,  t.  II,  p.  346,  iP  368. 

(2)  LL.  II  et  V,  (T.,  de  legaiis  2». 
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dant  MM-  Coin-Delisle  (1)  et  Troplong  [%]  ne  reculent 
pas  devant  ce  système,  qu'ils  accueillent  sur  la  foi  de 
Tautorité  de  Pothier  (3) .  Quant  à  nous ,  en  Tabsence 
d'un  texte  formel  dont  leur  décision  puisse  s'auto- 
riser dans  notre  droit  moderne,  nous  préférons  croire 
avec  M.  Dalloz  (4),  que  la  faculté  de  répudier  étant 
consacrée,  elle  ne  doit  pas  être  restreinte  par  l'inté- 
rêt que  l'héritier  peut  avoir  à  la  ravir  au  légataire 
on  le  forçant  à  accepter  le  legs  onéreux. 

1681.  —  L'art.  790  C.  Nap.  autorise  l'héritier  ab 
intestat  à  revenir  contre  sa  renonciation  et  à  accep- 
ter encore  la  succession  tant  qu'elle  n'a  pas  été  ac- 
ceptée par  d'autres.  En  raisonnant  par  analogie,  car 
les  situations  sont  identiques,  on  peut  dire  avec  vérité 
que  le  même  droit  de  retirer  sa  répudiation  appar- 
tient au  légataire  tant  qu'il  n'y  a  pas  eu  de  partage 
ou  d'acceptation  par  les  autres  appelés.  «  Le  droit  de 
»  rétracter  la  répudiation  sous  les  conditions  expri- 
»  mées  en  l'art.  790 ,  a  très  bien  dit  la  Cour  de  cas- 
»  sation  (5),  est  inséparable  du  droit  de  répudier.  Ce 
»  double  droit  appartient  à  l'héritier  testamentaire 
»  comme  à  l'héritier  légitime,  puisque  le  Code  les  a 
»  mis  sur  la  même  ligne ,  en  comprenant  dans  le 
»  même  titre  les  successeurs  légitimes  et  les  succes- 
»  seurs  testamentaires.  » 

Dans  l'espèce  de  cette  décision ,  le  legs  répudié  par 
le  légataire  n'avait  pas  encore  été  recueilli  par  les 


(1)  sur  l'art.  1043,  n»  l. 

(S)  Sur  le  même  article,  n*  3153. 

(3)  Pandegtes,  t.  II,  p.  346,  n<>  369. 

(4)  RÉPEBT.,  t.  XVII,  p.  1169,  n»  4368. 

(5)  33  janvier  1837,  Devilleneuve,  37,  1,  393;  Dalloz,  P.,  37,  l,  171;  J.  P., 
37,  1,  104. 
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autres  appelés;  s'il  en  eût  été  autrement,  la  renon- 
dation  n'aurait  pas  pu  être  rétractée ,  ainsi  que  Va 
décidé  avec  raison  la  Cour  de  Grenoble  par  un  arrêt 
du  22  mars  1830(1). 

1682.  —  Les  mêmes  raisons  d'analogie  qui  exis- 
tent entre  les  successions  légitimes  et  les  successions 
testamentaires  conduisent  à  décider  aussi ,  par  appli- 
cation de  l'art.  788  C.  Nap.,  que  les  créanciers  du 
légataire  renonçant  ne  sont  pas  plus  liés  par  sa  re- 
nonciation que  ne  le  seraient  ceux  de  l'héritier  ab 
intestat.  Ils  ne  doivent  pas  être  victimes  de  la  né- 
gligence ou  de  la  méchanceté  de  leur  débiteur;  et  si 
ce  dernier  renonce  à  leur  préjudice,  ils  peuvent  se  faire 
autoriser  en  justice  à  accepter  le  legs  à  sa  place ,  en 
exerçant  ses  droits.  S'il  en  était  autrement ,  les  créan- 
ciers  du  légataire  resteraient  toujours  à  sa  merci,  alors 
que  cependant  c'est  la  connaissance  qu'ils  avaient  des 
dispositions  du  testateur  qui  les  a  peut-être  détermi- 
nés à  prêter  leur  argent.  L'équité  se  réunit  au  droit 
pour* condamner  de  pareilles  énormités. 

1683.  —  Disons,  pour  en  finir  avec  la  répudia- 
tion des  legs ,  qu'il  est  un  cas  où  elle  se  produit  in- 
directement comme  conséquence  forcée  de  l'accepta- 
tion de  l'hérédité.  C'est  ce  qui  arrive  lorsque  le 
légataire  sans  dispense  de  rapport  est  également 
successible ,  et  accepte  purement  et  simplement  la 
succession.  En  pareille  hypothèse ,  la  caducité  du 
legs  ne  saurait  être  contestée  ;  l'article  843  la  consa- 
cre implicitement,  en  prohibant  le  cumul  des  deux 
qualités  d'héritier  et  de  légataire  quand  le  legs  n'est 


(1)  Devilleneuve,  31,  2, 249;  Dalloz,  p.,  31,  2,  38. 
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pas  fait  par  préciput  et  hors  part ,  ou  avec  dispense 
de  rapport. 

1684.  —  La  cinquième  et  dernière  cause  de  ca- 
ducité des  legs  gît  dans  Tincapacité  du  légataire  : 
c'est  la  disposition  finale  de  l'article  1043.  Nous 
avons  trop  longuement  exposé ,  sous  le  chapitre  II 
du  titre  des  donations  entre-vifs  et  des  testaments, 
tout  ce  qui  se  rattache  à  cette  incapacité,  pour  qu'il 
soit  nécessaire  d'y  revenir  ici.  Bornons-nous  à  x^p- 
peler  que  la  seule  époque  à  considérer  pour  savoir 
si  le  légataire  est  ou  non  capable  de  recevoir ,  n'est 
autre  que  celle  où  le  testament  doit  produire  son 
effet.  Toute  incapacité  antérieure  ou  postérieure  res- 
terait sans  influence  sur  le  sort  de  la  disposition. 

ARTICLE  1044. 

Il  y  aura  lieu  à  aeerolssemcut  au  profit  des 
lég^ataires,  dans  le  cas  où  le  leg^s  sera  fait  k  plu- 
sieurs eonjoiuiement. 

I.e  leg»  sera  réputé  fait  conjointement,  Jors- 
qu^il  le  sera  par  une  seule  et  même  disposition, 
et  que  le  testateur  n*aura  pas  asslg^né  la  part 
de  cliaeun  des  co-lè^atalres  dans  la  ehose  lé- 
suée. 

ARTICLE  1045. 

Il  sera  encore  réputé  fait  conjointement , 
quand  une  chose  qui  n'est  pas  susceptible  d'ê- 
tre divisée  sans  détérioration,  aura  été  donnée 
par  le  mente  acte  h  plusieurs  personnes^  iv^ênie 
séparément. 

SOMMAIRE. 

1685.  A  qui  profite,  en  règle  générale,  la  caducité  des  dis- 
positions testamentaires. 
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1686.  iS^t  le  legs  est  fait  à  plusieurs  conjointement  ^  il  y  a 
lieu  à  accroissement  au  profit  des  légataires. 

1687.  Le  droit  d'accroissement  a  pris  sa  source  dans  la  lé- 
gislation romaine, 

1688.  Des  trois  espèces  de  conjonctions  qui  y  étaient  con- 
nues, re  et  verbis,  re  tantùm  et  verbis  tantùra,  les  deux  pre- 
mières seules  produisaient  l'accroissement, 

1689.  Le  Code  conserve  à  la  première  les  effets  qui  y  étaient 
attachés.  / 

1690.  Il  n'admet  la  seconde  que  par  exception. 

1691.  La  troisième  reste  impuissante  sous  son  empire,  comme 
à  Rome,  pour  produire  l'accroissement. 

1692.  Véritable  esprit  des  art.  1044  et  1045. 

1693.  Difficultés  qui  peuvent  se  présenter  dans  certains  cas 
sur  le  point  de  savoir  si  la  conjonction  est  verbis  tantùm  ou  re 
et  verbis.  —  La  volonté  présumée  du  testateur  est  la  meilleure 
règle  d'interprétation. 

1694.  Il  n'y  a  là  au  surplus  qu'une  question  de  fait ,  dont  la 
solution  échappe  à  la  censure  de  la  cour  suprême. 

1695.  L'accroissement  se  fait  à  la  chose,  et  non  à  la  per- 
sonne. —  Conséquences. 

1696.  Comment  il  se  partage  entre  les  légataires  non  défail- 
lants. 

1697.  0»^  deviennent  les  charges  dont  la  portion  vacante 
pouvait  être  affectée  ? 

1698.  Quid  lorsque  le  légataire  a  vendu  sa  part  du  legs? 

1699.  La  condition  suspensive  imposée  à  l'un  des  légataires 
n^empêche  pas  l'accroissement  ;  elle  ne  fait  que  le  retarder 
jusqu'au  jour  de  V événement, 

1700.  Du  droit  d'accroissement  dans  les  legs  d'usufruit. 

1701.  Quid  51  la  propriété  est  léguée  à  Vun  et  Vusufruil  à 
Vautre? 

il 02.  Le  droit  d'accroissement  n'a  lieu  qu'en  matière  dédis* 
positions  à  cause  de  mort.  —  Exception. 

1703.  Le  testateur  est  libre  de  proscrire  l'accroissement  entre 
ses  légataires. 
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COMMENTAIRE. 

1685.  —  En  règle  générale,  et  lorsque  le  testa- 
teur n'en  a  pas  autrement  disposé ,  la  caducité  des 
legs  profite  à  celui  qui  aurait  été  chargé  de  les  ac- 
quitter s'ils  avaient  produit  leur  effet.  Ce  n'est  pas 
là  pour  lui  un  avantage  proprement  dit ,  c'est  une 
charge  de  moins ,  voilà  tout  ;  secunditm  natnram  est, 
commoda  eu  jusque  rei  eum  sequi^  quem  sequuntur 
incommoda  (1).  Ainsi ,  lorsqu'il  n'y  a  que  des  héri- 
tiers légitimes ,  ce  sont  eux  qui  auraient  été  tenus 
d'acquitter  les  legs  ,  ce  sont  eux  qui  recueillent  les 
effets  de  la  caducité. 

S'il  y  a  un  légataire  universel  occupant,  par  la  vo- 
lonté du  testateur,  la  place  des  héritiers  de  la  loi 
quant  aux  biens  disponibles ,  la  charge  du  paiement 
de  tous  les  legs  n'incombant  qu'à  lui ,  il  recueille  seul 
ceux  qui  sont  caducs ,  à  l'exclusion  même  des  héri- 
tiers réservataires ,  lesquels  n'ont  rien  à  prétendre 
au-delà  de  leur  réserve. 

Quant  au  légataire  à  titre  universel,  la  caducité 
lui  profite  aussi  dans  la  proportion  de  l'obligation 
qui  lui  eût  incombé  d'acquitter  les  legs  caducs  isi  ces 
derniers  avaient  pu  être  exécutés.  Seulement,  s'il  se 
trouve  en  concours  avec  des  héritiers  à  réserve,  deux 
situations  peuvent  se  présenter ,  suivant  que  la  dis- 
position dont  il  est  gratifié  emporte  toute  la  quotité 
disponible  ou  qu'elle  n'en  absorbe  qu'une  partie. 


(1)  L.  X,  flf.,  de  rcgitlis  juris. 
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Dans  le  premier  cas ,  il  était  chargé  d'acquitter  tous 
les  legs  particuliers,  leur  caducité  ne  peut  donc  pro- 
fiter quà  lui  seul  :  dans  le  second,  le  profit  se  par- 
tage comme  le  fardeau  se  serait  partagé. 

Enfin ,  le  légataire  particulier  recueille  lui-même 
le  legs  caduc ,  lorsque  ce  legs  était  à  sa  charge  comme 
une  délibation  du  sien  propre. 

Telle  est  la  règle  générale  ;  mais  le  testateur  est 
libre  de  s'en  écarter  en  mettant  à  côté  d'elle  d'autres 
dispositions  sur  le  point  de  savoir  au  profit  de  qui 
tournera  la  caducité  des  legs.  De  là  la  nécessité  d'in- 
terroger sa  volonté.  C'est  ce  que  fait  ici  la  loi  pour  le 
cas  le  plus  fréquent ,  c'est-à-dire  quand  le  testament 
crée  d'une  manière  implicite,  en  faveur  des  co-léga- 
taires ,  un  droit  réciproque  qui  leur  assure  le  béné- 
fice des  legs  caducs. 

1686.  —  Ce  droit,  connu  sous  le  nom  de  droit 
d'accroissement,  prend,  en  effet,  sa  source  dans  la 
volonté  présumée  du  testateur.  On  suppose  avec  rai- 
son que  lorsque  ce  dernier  appelle  plusieurs  légatai- 
res conjointement  à  recueillir  une  même  chose ,  il 
préfère  chacun  d'eux  en  particulier  à  ses  héritiers 
par  rapport  à  cette  chose  ainsi  léguée  in  solidum.  Et 
nos  articles  posant  celte  présomption  juris  et  de  jure 
comme  une  règle  d'interprétation  invariable ,  veu- 
lent qu'en  pareil  cas  la  portion  du  legs  qui  se  trouve 
vacante  ou  caduque  accroisse  toujours  à  celle  qui  ne 
Test  pas. 

1687.  —  Ce  système  n'est  point  une  innovation 
du  législateur  moderne  ,  car  l'accroissement  entre 
co-légataires  conjoints  remonte  aux  plus  lointaines 
origines  de  la  législation  romaine,  sous  l'empire  de 
laquelle  il  formait  une  des  matières  les  plus  ardues 
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dont  Vinnius  (1)  disait  avec  vérité  :  Nulla  in  toto 
jure  nmtro  creditur  esse  veisubtilior,  velperplexior. 
Aussi  n'essaierons-nous  pas  nous-mêmes  de  débrouil- 
ler cet  inextricable  chaos.  Cette  étude  pourrait  être 
curieuse  sans  doute  pour  suivre  pas  à  pas,  à  travers 
le  dédale  des  principes  les  plus  opposés ,  les  déplo- 
rables vicissitudes  de  la  science ,  mais  un  volume  y 
suffirait  à  peine ,  et  elle  n'offrirait  aucune  utilité  pra- 
tique au  point  de  vue  du  droit  nouveau. 

1688« — Nous  nous  bornerons  à  dire  que  le  droit 
d'accroissement  trouvant  sa  véritable  base  dans  la 
conjonction  établie  par  le  testateur  entre  les  légatai- 
res ,  on  connaissait  à  Rome  trois  sortes  de  conjonc- 
tions :  Tune  mixte ,  qui  se  produisait  par  la  chose  et 
par  les  paroles,  re  et  verbis;  l'autre  réelle,  re  tarir 
tiim;  et  la  troisième  purement  verbale,  'oerbis  tarin 
tùm. 

Il  y  avait  conjonction  re  et  verbis  lorsque  les  léga- 
taires étaient  appelés  à  la  même  chose  par  une  seule 
et  même  disposition ,  et  sans  indication  de  parts  : 
Titio  et  McBvio  fundura  cornelianum  do ,  lego.  Dans 
le  dernier  état  du  droit  romain  (2) ,  lorsqu'eurent  dis- 
paru sans  retour  les  dîflférences  premières  que  nous 
avons  déjà  souvent  signalées  dans  la  forme  des  legs , 
la  disposition  ainsi  faite  unissait  les  deux  légataires 
tout  à  la  fois  par  la  chose  ,re,  et  par  les  paroles , 
verbis  y  et  les  appelait  solidairement  à  recueillir  la 
libéralité,  sauf  partage  entre  eux.  La  chose  n'était  di- 
visible que  par  leur  concours ,  et  si  l'un  des  appelés 
venait  à  manquer,  l'autre  la  recevait  en  totalité. 


(1)  Ad  instit.,  de  legatis,  §  8. 

(2)  Instit.,  eod.  Ht.,  §8  2  et  8. 


ARTICLES  1044  ET  1045.  167 

La  conjonction  réelle  ,  re  tantàm ,  aussi  nommée 
disjonction  (1),  avait  lieu  quand  deux  personnes 
étaient  appelées  au  même  legs  sans  assignation  de 
parts,  et  par  deux  dispositions  séparées,  contenues, 
soit  dans  un  seul  acte ,  soit  dans  des  actes  distincts 
non  incompatibles  entre  eux  :  Titiô  fundum  corne- 
liannm  do ,  lego  ;  Mœvio  eumdem  fundum  cornelia- 
num  do,  lego.  La  dualité  de  dispositions  existait  bien 
dans  les  termes ,  mais  les  légataires  n'en  étaient  pas 
moins  unis  par  la  chose ,  r^ ,  et  Tattribution  virtuelle 
de  cette  chose  entière  ayant  été  faite  à  chacun  con- 
curremment ,  si  l'un  d'eux  ne  se  présentait  pas  pour 
la  recueillir ,  la  portion  vacante  restait  unie  à  l'autre 
par  voie  d'accroissement ,  ou  pour  mieux  dire  peut- 
être  par  droit  de  non  décroissement. 

Enfin,  la  conjonction  purement  verbale,  ver  bis 
tantém ,  était  celle  par  laquelle  le  testateur,  en  appe- 
lant plusieurs  légataires  à  la  même  chose ,  dans  une 
seule  disposition ,  assignait  à  chacun  sa  part  ;  Titio 
et  Mœvio  fundum  cornelianum  do ,  lego  œquis  parti- 
bus.  Ici  l'union  des  légataires  ne  se  retrouvait  que 
dans  les  mots ,  l'assignation  de  parts  distinctes  ne 
permettait  pas  qu'on  la  trouvât  dans  la  chose;  et 
après  de  longues  controverses  sur  le  point  de  savoir 
si  l'accroissement  pouvait  en  sortir,  on  avait  fini  par 
reconnaître ,  au  contraire ,  avec  Cujas  (2)  qu'elle  en 
était  essentiellement  exclusive. 

1689.  —  Le  Code  conserve  la  conjonction  re  et 
ver  bis  avec  toute  la  force  qu'elle  avait  autrefois.  Après 
avoir  établi  le  droit  d'accroissement  au  profit  des  lé- 


(1)  Gaius,  comment.  2,  §  199,  et  instit.  loco  cUato. 
[-2]  Sur  la  L.  XVI,  (T.,  de  légat is  1°. 
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gataires  conjoints,  l'art.  1044  dit,  en  effet  :  «  Le 
»  legs  sera  réputé  fait  conjointement  lorsqu'il  le  sera 
»  par  une  seule  et  même  disposition ,  et  que  le  testa- 
»  teur  n'aura  pas  assigné  la  part  de  chacun  des  co- 
»  légataires  dans  la  chose  léguée.  »  C'est  bien  là  l'an- 
cienne conjonction  mixte ,  établissant  un  double  lien 
entre  les  légataires  par  l'identité  des  termes  et  par 
l'identité  de  la  chose.  Le  legs  n'a  qu'un  objet  unique  ; 
chaque  légataire  y  est  appelé ,  non  pas  pour  une  por- 
tion distincte ,  mais  indivisément  et  solidairement 
pour  la  totalité.  S'ils  l'appréhendent  tous  les  deux  , 
leur  concours  en  entraînera  nécessairement  le  par- 
tage ,  concursu  partes  fiunt  :  mais  si  l'un  ne  se  pré- 
sente pas  pour  la  recueillir,  il  n'y  a  plus  de  division 
possible,  parce  que  la  chose  à  éiélégaée  in  solidum , 
et  elle  appartient  à  l'autre  en  entier  par  droit  d'ac- 
croissement. 

1690.  —  Quant  à  la  conjonction  re  tantùm,, elle 
n'est  admise  aujourd'hui  que  par  exception,  et  le  droit 
d'accroissement  qui  en  résulte  ne  peut  plus  se  mou- 
voir avec  autant  de  liberté  que  sous  les  anciens  prin- 
cipes. L'art.  1045  dit  en  effet  que  le  legs  «  sera 
»  encore  réputé  fait  conjointement,  quand  une  chose, 
»  qui  n'est  pas  susceptible  d'être  divisée  sans  détério- 
»  ration,  aura  été  donnée  par  le  même  acte  à  plusieurs 
»  personnes ,  même  séparément.  » 

C'est  bien  là  l'ancienne  conjonction  réelle ,  unis- 
sant les  co-légataires  par  la  chose,  quoiqu'ils  soient 
séparés  par  les  mots.  Mais  pour  que  le  droit  d'ac- 
croissement en  dérive,  il  faut  deux  conditions  indis- 
pensables ,  c'est-à-dire  que  la  chose  léguée  ne  puisse 
pas  se  diviser  sans  détérioration,  et  que  les  deux  dispo- 
sitions séparées  soient  contenues  dans  le  même  acte. 
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Pourquoi  cette  double  condition  qui  n*était  pas 
autrefois  exigée?  Il  serait  assez  difficile  de  le  dire,  et 
il  est  permis  de  croire  que.  son  introduction  dans  le 
droit  nouveau  fut  le  résultat  d'une  méprise  lorsqu'on 
réfléchit  que  dans  la  pensée  des  rédacteurs  (1)  nos 
art.  1 044  et  1 045  reproduisaient  toute  la  théorie  ro- 
maine. 

Proudhon  (2),  que  M.  Demante  (3)  a  suivi  depuis 
sur  ce  terrain,  a  fait  d'ingénieux  efforts  pour  conci- 
lier le  système  du  Code  avec  les  anciens  principes. 
D'après  lui,  l'art.  1045  serait  fait  uniquement  pour  le 
cas  où  la  chose,  non  susceptible  d'être  divisée  sans 
détérioration,  aurait  été  donnée  par  la  même  disposi- 
tion à  plusieurs  personnes ,  même  avec  assignation 
de  parts.  S'il  en  était  ainsi ,  la  loi  serait  peut-être 
meilleure,  ou  du  moins  elle  concorderait  mieux  avec 
les  précédents ,  car  elle  consisterait  à  dire  que  quoi- 
qu'il n'y  ait  pas  conjonction  quand  une  même  chose 
a  été  léguée  à  plusieurs  avec  assignation  de  parts , 
exceptionnellement  néanmoins,  la  conjonction,  et 
par  suite  l'accroissement ,  se  retrouveraient  dans  le 
legs,  nonobstant  l'assignation  de  parts,  si  la  chose 
ne  pouvait  être  divisée  sans  détérioration. 

Mais  pour  chercher  le  sens  du  Code,  cette  inter- 
prétation en  torture  par  trop  le  texte.  Il  est  impossi- 
ble d'admettre  que  les  mots  par  le  même  acte.... 
même  séparément  signifient  par  la  même  disposi- 
tion  même  avec  assignation  de  parts.  Gardons- 


(1)  voy.  le  rapport  de  Jaubert  au  Tribunal,  dans  la  séance  du  9  floréal 
an  XI  (39  avril  1800). 

(2)  De  l'usufruit,  n«  587,  673,  744  et  suiv. 

(3)  T.  II,  n<-  427  et  429. 


170  DONATIONS  ET  TESTAMENTS. 

nous  de  pareilles  façons  d'interpréter  la  loi,  car  ce 
serait  la  refaire,  et  le  rôle  du  commentateur  ne  va 
pas  jusque-là.  Au  surplus,  disons-le,  la  théorie  de 
Proudhon  n'a  pas  fait  fortune,  et  tous  les  auteurs  (1  ) 
la  condamnent  en  reconnaissant  que  Tart.  1045  nous 
présente  bien  en  réalité  l'ancienne  conjonction  re  tan- 
îùm ,  mais  pour  le  cas  seulement  où  les  deux  dispo- 
sitions sont  contenues  dans  le  même  acte,  et  où  la 
chose  léguée  ne  peut  se  diviser  sans  détérioration. 

Il  est  presque  inutile  de  faire  observer  que  la  der- 
nière de  ces  deux  <3onditions  constitue  une  question 
de  fait  dont  les  tribunaux  sont  appréciateurs  souve- 
rains. 

Ajoutons,  pour  compléter  immédiatement  ce  que 
nous  avons  à  dire  sur  ce  point,  qu'il  s'agit  ici, 
comme  dans  l'art.  1044,  d'une  simple  présomption 
légale,  et  qu'en  dehors  des  deux  hypothèses  réglées . 
à  priori  par  le  législateur ,  les  juges  pourront  tou- 
jours admettre  la  conjonction  e1  l'accroissement  en- 
tre les  légataires  si  la  volonté  du  testateur  ne  laisse 
pas  de  doute  dans  leur  esprit  quant  à  ce. 

1691.  —  Le  Code  garde  le  silence  sur  la  conjonc- 
tion verbis  tantùm ,  mais  si  l'on  raisonne  à  contrario 
de  ses  dispositions,  on  voit  bien  vite  que  sous  son 
empire  elle  reste  impuissante  comme  à  Rome  pour 
produire  l'accroissement.  L'art.  1044  le  déclare 
d'une  manière  imphcite  en  n'attribuant  l'accroisse- 
ment à  la  conjonction  mixte  que  lorsque  le  testateur 
n  aura  pas  assigné  la  part  de  chacun  des  co-légatai- 


(1)  voy.  notamment  Coin-Delisle,  sur  les  art.  1044  et  ion,  n°  11  ;  BayJe- 
Mouillard,  sur  Grenier,  t.  m,  p.  96,  n»  351,  note  a;  Marcadé,  sur  les  art. 
1041  et  1015,  n»  3;  Dalloz,  répert.,  t.  xvi,  n«  4419  et  suiv. 
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re$  dans  la  chose  léguée.  Or,  le  propre  dé  la  con- 
jonction purement  verbale,  ainsi  que  nous  Tavons 
vu  tout-à-l'heure  (1  ) ,  étant  d'emporter  assignation  de 
parts  en  n'unissant  les  légataires  que  par  les  paro- 
les ,  on  y  chercherait  en  vain  la  solidarité  quant  à 
l'objet  même  de  la  disposition.  Chacun  des  bénéfi- 
ciaires ne  se  trouve  appelé  qu'à  une  portion  détermi- 
née et  ne  peut  évidemment  pas  prétendre  à  autre 
chose. 

1692.  —  Nos  articles  1 044  et  1 045  ont  pour  but 
de  rechercher  l'intention  présumée  du  testateur  ; 
dans  leur  esprit,  la  présomption  légale  du  droit  d'ac- 
croissement ne  peut  surgir  que  de  la  solidarité  de  vo- 
cation de  chaque  légataire  conjoint,  à  la  totalité  de 
la  chose  léguée. 

Ainsi,  il  y  a  présomption  légale  que  le  testateur  a 
voulu  établir  entre  eux  l'accroissement ,  1  °  quand  il 
leur  lègue  une  même  chose  par  une  seule  et  même 
disposition,  sans  assignation  de  parts  :  c'est  l'an- 
cienne conjonction  mixte,  re  et  verbis;  %^  quand  une 
chose  non  susceptible  d'être  divisée  sans  détériora- 
tion leur  a  été  donnée  dans  le  même  acte  par  des  dis- 
positions séparées  :  c'est  un  reste- de  l'ancienne  con- 
jonction réelle,  re  tantùm.  Mais  cette  présomption 
n'existe  plus  quand  il  y  a  assignation  de  parts,  et 
quand  les  légataires  unis  seulement  par  les  termes , 
verbis  tantùm,  ne  le  sont  réellement  pas  par  la 
chose. 

1693.  —  Ouest  fort  embarrassé  quelquefois  pour 
distinguer  si  la  conjonction  est  verbis  tantiim  ou  re 


(1)  supràj  n»  1688. 
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et  verbis ,  quand  le  legs  emporte  avec  lui  une  indi- 
cation de  partage.  Toute  la  difficulté  gît  alors  dans 
la  question  de  savoir  s*il  y  a  en  réalité  assignation 
de  parts  ;  et  pour  la  trancher  on  n*a  que  trop  eu  re- 
cours aux  subtilités  de  Tancien  droit. 

Le  système  généralement  suivi  consiste  à  distin- 
guer si  l'indication  du  partage  se  trouve  dans  la  dis- 
position même  qui  crée  le  droit  des  légataires,  ou 
dans  la  clause  d'exécution ,  c'est-à-dire  dans  la  par- 
tie de  la  phrase  qui  règle  l'exercice  de  ce  droit.  Ainsi, 
je  lègue  à  Pierre  et  à  Paul,  par  moitié,  ma  maison 
de  Bordeaux,  ou  bien  je  lègue  à  Pierre  et  à  Paul  ma 
maison  de  Bordeaux  pour  la  partager  par  moitié. 

Dansie  premier  de  ces  exemples,  il  serait  difficile 
de  nier  l'assignation  de  parts  ;  aussi  tout  le  monde 
s'accorde  à  reconnaître  qu'elle  existe ,  et  que  la  con- 
jonction étant  purement  verbale  ne  produit  pas  l'ac- 
croissement. Mais  dans  le  second ,  de  nombreux  au- 
teurs (1  )  pensent  que  le  testateur ,  au  lieu  de  fixer  les 
parts  à  dessein ,  n'a  fait  qu'exprimer  une  conséquence 
du  partage,  parce  que,  loin  de  rentrer  dans  la  dis- 
position même,  c'est-à-dire  dans  l'attribution  du  droit, 
les  mots  par  moitié  ne  se  lient  qu'à  son  exécution  et 
n'ont  trait  qu'au  mode  du  partage.  En  d'autres  ter- 
mes ,  il  y  a ,  suivant  eux ,  deux  membres  de  phrase 
qu'on  ne  peut  pas  confondre  :  l'un  qui  constitue  le 
legs  sans  assignation  de  parts,  et  qui  dès-lors  pré- 
sente une  véritable  conjonction  mixte,  re  et  verbis, 


(1)  TouUier,  t.  v,  n°  691;  Merlin,  répert.,  v»  accroissement,  n«2;  Favard 
de  Langlade,  répert.,  testament,  sect.  3,  S  3,  ii»  3;  Daranton,  t.  ix,  n"  501 
et  507;  Bayle-Mouillard ,  sur  Grenier,  t.  m,  p.  95,  n»  350,  note  b;  Troplong, 
sur  les  art.  1044  et  1045,  n»»  2174  et  suiv.;  Dalioz,  répert.,  t.  xvi,  n«  4112  et 
suiv. 
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entre  Pierre  et  Paul ,  avec  droit  d'accroissement  ; 
l'autre  qui  prévoit  l'exécution  du  legs ,  et  qui ,  dans 
l'hypothèse  toute  naturelle  du  concours  des  légatai- 
res conjoints ,  indique  bien  le  partage  auquel  ce  con- 
cours donnera  lieu ,  mais  sans  détruire  les  effets  de 
la  conjonction  et  de  la  solidarité. 

Quelque  subtile  que  soit  cette  théorie ,  elle  a  mal- 
heureusement obtenu  l'appui  de  la  jurisprudence  (1)  : 
mais  elle  a  trouvé  des  adversaires  sérieux  (2)  que  son 
excès  même  a  précipités  dans  un  excès  contraire  pour 
la  combattre.  Suivant  ces  derniers ,  il  importe  peu 
de  savoir  si  l'assignation  de  parts  se  trouve  au  com- 
mencement ,  à  la  fin  ou  au  milieu  de  la  phrase  :  dès 
qu'elle  est  écrite  dans  le  testament ,  on  ne  peut  pas 
dire  qu'elle  n'existe  pas ,  et  alors  on  retombe  forcé- 
ment dans  la  conjonction  ver  bis  tantùm,  avec  laquelle 
il  n'y  a  pas  d'accroissement  possible. 

Entre  ces  deux  doctrines  également  exagérées,  il  y 
a  un  sage  tempérament  à  adopter,  comme  l'ont  très 
bien  indiqué  MM.  Coin-Delisle  (3)  et  Marcadé  (4).  Au 
lieu  de  trancher  la  question  d'une  manière  absolue  , 
il  faut  rechercher  comme  unique  règle  d'interpréta- 
tation  l'intention  présumée  du  testateur;  et  cette  in- 
tention doit  s'apprécier ,  non  pas  par  la  construction 
grammaticale  d'une  phrase ,  mais  d'après  l'ensemble 
des  circonstances  propres  à  chaque  espèce ,  en  ter 


(1)  Cass.,  19  ortobre  1808,  Sir,,  9,  1,  31;  Dallpz,  P.,  8,  1,  557;  14  mars 
1815,  Sir.,  15, 1,367;  Dalloz,P.>  16, 1,  181;  18 décembre  1832\  Devilleneuve, 

33,  1,  36;  Dalloz,  P.,  1833,  1,  63;  /.  P..  33,  1,  362. 

(3)  Delvincourt,  t.  ii,  p.  341,  note  10;  Proudhon,  de  VusufYuit,  n««  706  et 
suiv.  ;  VazeiUe,  sur  Vart.  1044 ,  n»  4. 

(3)  sur  les  art.  1044  et  1045,  n»  7. 

(4)  ïhid.,  n«  3. 
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nmt  compte  surtout  du  degré  et  du  genre  d'instruc- 
tion du  rédacteur.  «  Comment  veut-on,  dit  avec  rai- 
»  son  M.  Marcadé,  qu'un  marchand,  un  cultivateur, 
»  et  même  tout  homme  du  monde,  aperçoive  une 
»  différence  aussi  capitale  entre — je  lègue  mes  biens. 
»  à  Pierre  et  à  Paul,  chacun  pour  moitié ,  —  et  — 
»  je  lègue  mes  biens  à  Pierre  et  à  Paul  pour  se  les 
»  partager  chacun  par  moitiél  Est-ce  que  cette  dif- 
»  férence  ne  serait  pas  insaisissable  pour  les  neuf 
»  dixièmes  des  citoyens?  » 

La  Cour  de  cassation  semble  avoir  compris  elle- 
même  le  danger  de  trancher  ainsi  la  question  à 
priori ,  en  se  plaçant  au  point  de  vue  purement  spé- 
culatif des  principes  ;  car  au  sujet  d'une  espèce  où 
la  Cour  de  Toulouse  avait  vu  une  véritable  assigna- 
tion de  parts  dans  un  legs  ainsi  conçu  :  je  donne  et 
lègue  aux  sieurs  Martin  Rollin,  mes  cousins,  la 
somme  de  5,000  fr.  à  diviser  entre  eux  par  portions 
égales,  le  pourvoi  fut  rejeté  par  la  section  des  re- 
quêtes (1).  Il  est  à  désirer  que  ce  soit  là  le  signal  d'un 
retour  de  jurisprudence. 

169&.  —  Au  surplus,  il  n'y  a  au  fond  de  tout  ceci 
qu'une  question  de  fait ,  et  nous  nous  étonnons  que 
la  Cour  suprême  ait  pu  avoir  à  s'en  occuper.  De  quoi 
s'agit-il  en  définitive?  De  savoir  si  le  legs  est  fait  ou 
non  avec  assignation  de  parts.  Or,  la  loi  n'ayant  pas 
défini  ce  qu'il  faut  entendre  par  ces  mots,  ne  peut 
évidemment  pas  être  violée  par  la  solution  de  fait 
qui  intervient  sur  ce  point.  La  décision  pourra  être 
mauvaise ,  tout-à-fait  fausse  même  si  l'on  veut ,  mais 


(1)  19  janvier  1830,  Devilleneuve,  30, 1,  7»;  DaUoZ)  p.,  30, 1, 87;  /.  p.,  1880, 

s,  217. 
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elle  ne  sera  jamais  illégale;  et  quand  les  juges  ont  dé- 
cidé, d'après  les  termes  du  testament,  qu'il  y  a  ou  qu  il 
n  y  a  pas  assignation  de  parts,  ils  n'ont  tranché  qu'une 
question  de  fait  qui  tombe  entièrement  dans  leur 
domaine  (1),  cela  nous  parait  évident  comme  le  jour. 

Dira-t-on  avec  M.  Troplong  (2),  qu'en  matière  de 
dispositions  testamentaires,  la  Cour  de  cassation  a 
le  droit  de  pénétrer  dans  l'appréciation  des  termes 
du  testament ,  pour  redresser  des  erreurs  qui  pour- 
raient porter  atteinte  à  la  volonté  des  mourants  pla- 
cée sous  l'égide  du  droit  public  et  de  la  loi?  Oui  sans 
doute ,  cela  est  vrai  peut-être  :  mais  avec  de  pareilles 
théories ,  généralisant  le  droit  de  censure  de  la  Cour 
suprême ,  il  n'y  aura  plus  de  limites ,  et  la  décision 
des  juges  du  fond  ne  sera  jamais  une  décision  de  fait 
qui  puisse  être  regardée  comme  souveraine. 

1695.  —  Le  droit  d'accroissement  étant  un  effet 
inounédiat  de  la  solidarité  de  vocation  des  co-légatai- 
res ,  constitue  un  droit  réel  qui  est  compris  dans  le 
legs  et  qui  en  forme  une  partie  intégrante.  Aussi  est- 
il  admis  en  principe  que  l'accroissement  se  fait  à  la 
chose  même  et  non  à  la  personne.  Papinien  (3)  le 
comparait  énergiquement  à  l'alluvion  :  portio  fmdi 
velùt  alluvio  portioni  accrescit;  et  c'est  de  là  que 
nous  est  venu  l'adage  :  portio  portioni  accremt , 
non  personœ . 

Quand  on  se  pénètre  bien  de  cette  règle  que  la  por- 
tion vacante  accroît  à  la  portion  recueillie ,  on  com- 
prend mieux  ce  grand  principe  que  l'accroissement 


(1}  Gûin-Deiiale  et  Marcadé,  loc.  cit. 

(2)  sur  les  art.  1044  et  1045,  n«  2177. 

(3)  L.  XXXIII,  (T.,  de  usufructu  et  quemadmodum,  ^tç.,  m  fine. 
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n'est  en  réalité  qu'un  non  décroissement ,  et  qu'il  est 
établi  selon  l'observation  de  Cujas  (1  )  dans  l'intérêt 
des  co-légataires ,  non  pas  ut  plus  habeant,  mais  ne 
minas  habeant,  comme  im  corollaire  naturel  et  né- 
cessaire de  la  vocation  solidaire  de  chacun  d'eux  à 
l'objet  tout  entier.  C'est,  en  un  mot,  un  accessoire 
réel  de  la  chose  léguée ,  qui  y  adhère  d'une  manière 
absolue  et  complète ,  et  qui  ne  peut  plus  en  être  dé- 
taché, car  l'accessoire  suit  toujours  le  sort  du  prin- 
cipal. De  là  plusieurs  conséquences  que  nous  devons 
signaler  en  passant. 

C'est  une  erreur  assez  générale  de  penser  que  l'ac- 
croissement est  purement  facultatif,  et  que  le  léga- 
taire acceptant  peut  s'en  tenir  à  sa  part  quand  son 
co-légataire  refuse  lui-même  la  sienne.  Cette  solution 
est  en  hostilité  manifeste  avec  la  nature  même  de  la 
vocation  solidaire  des  co-bénéficiaires ,  qui  sont  ap- 
pelés l'un  et  Tautre  ad  totum.  L'un  d'eux,  en  acceptant 
le  legs  quand  l'autre  le  refuse ,  accepte  donc  la  chose 
tout  entière  que  ce  legs  avait  pour  objet  ;  il  ne  dépend 
pas  de  lui  de  n'en  prendre  qu'une  partie ,  puisque , 
dans  la  pensée  du  testateur,  c'est  la  totalité  qui  lui  est 
destinée. 

Ainsi  encore ,  si  l'un  des  oo-légataires  meurt  après 
le  testateur,  il  transmet  à  ses  propres  héritiers  l'ex- 
pectative des  accroissements  futurs  :  il  est  de  prin- 
cipe ,  en  eflfet ,  que  le  droit  d'accroissement  passe  à 
l'héritier  de  celui  qui  a  recueilli  ;  car  la  portion  va- 
cante va  chercher  l'autre  dans  quelques  mains  qu'elle 
se  trouve,  portio portioni  accrescit.  Par  exemple, 


(1)  observationumj  lïb.  l%  cap.  12. 
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quand  j'ai  légué  50,000fr.  à  Pierre  et  à  Paul,  quira*ont 
survécu  tous  les  deux,  croyez-vous  que  Pierre  ve- 
nant lui-même  à  mourir  ne  transmettra  pas  à  ses  hé- 
ritiers son  droit  à  Taccroissement ,  et  qu'en  présence 
du  refus  de  Paul ,' ceux-ci  n'en  retireront  pas  le  bé- 
néfice que  leur  auteur  en  eût  retiré  en  prenant  toute 
la  somme  léguée?  Ce  serait  une  grave  erreur  :  Pierre 
avant  de  mourir  avait  recueilli  son  droit  au  legs  et  il 
l'a  transmis  à  ses  héritiers  (1)  ;  or,  ce  legs  était  pour 
lui  comme  pour  Paul  de  50,000  fr.,  et  la  portion  lais- 
sée vacante  par  le  refus  de  Paul  venant  accroître  à  la 
portion  recueillie  par  Pierre  ou  par  ses  héritiers ,  ces 
derniers  prendront  le  tout  en  vertu  de  la  vocation 
solidaire  dont  leur  père  était  l'objet  ad  totum. 

1696.  —  C'est  encore  en  vertu  du  principe  que 
la  portion  vacante  accroît  à  la  portion  recueillie  , 
parce  que  dans  la  pensée  du  testateur  chacun  des  bé- 
néficiaires conjoints  est  appelé  à  la  totalité  de  la  chose 
léguée,  que  l'accroissement  se  partage  par  égalité 
entre  les  légataires  non  défaillants.  Tous  avaient  droit 
à  la  chose  entière  ;  ceux  qui  viennent  la  recueillir 
collectivement  doivent  donc  la  prendre  dans  son  in- 
tégralité par  voie  de  non  décroissement  ;  et  s'ils  par- 
tagent ,  soit  la  portion  vacante ,  soit  celle  qui  ne  Test 
pas  ,  c'est  uniquement  parce  que  eorum  concursn 
partes  fiunt.  Or,  comme  dans  ce  partage  ils  ont  des 
droits  égaux ,  il  s'ensuit  naturellement  que  l'égalité 
doit  y  présider. 

Cela  ne  peut  faire  de  doute  quand  tous  les  légatai- 
res sont  unis  dans  une  même  conjonction.  Mais  la 


•1)  Art.  1014  G.  Nap. 

TOME  V.  12 
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situation  se  complique  lorsque  la  conjonction  mixte 
se  trouve  en  concours  avec  la  conjonction  réelle.  Sup- 
posons par  exemple  qu'il  y  ait  deux  dispositions  dis- 
tinctes dans  mon  testament ,  et  qu'après  avoir  légué 
ma  maison  à  Pierre ,  je  la  lègue  encore  à  Paul  et  à 
Jacques ,  ou  vice  versa.  Ici ,  Pierre  n'est,  conjoint 
avec  Paul  et  Jacques  que  par  la  conjonction  re  tanr- 
tùm  ;  Paul  et  Jacques  au  contraire  sont  unis  par  la 
conjonction  re  et  verbis.  Si  tous  les  trois  se  présen- 
tent ,  pas  de  difficulté  :  Pierre  prendra  seul  la  moitié 
du  legs ,  Paul  et  Jacques,  qui  sont  spécialement  con- 
joints, se  contenteront  de  l'autre  moitié,  parce  qu'ils 
ne  représentent  qu'une  seule  personne  :  Si  conjuncti 
disjunctique  commixti  sint,  dit  Ulpien  (1),  conjuncti 
U7iius  personœ  potestate  funguntur. 

Mais  si  l'un  d'eux  vient  à  défaillir ,  faudra-t-il  dire 
avec  Marcadé  (â)  que  l'accroissement  aura  lieu  indis- 
tinctement au  profit  des  deux  autres ,  par  égales  por- 
tions? Nous  né  le  pensons  pas. 

Si  c'est  Pierre  qui  fait  défaut,  Paul  et  Jacques  ne 
lui  étant  unis  que  par  la  conjonction  réelle,  ne  re- 
cueilleront sa  part  que  dans  le  cas  où  la  maison  lé- 
guée ne  pourrait  se  diviser  sans  détérioration.  Dans 
le  cas  contraire ,  ils  se  contenteront  de  leur  moitié , 
absolument  comme  si  Pierre  eût  lui-même  recueilli 
la  sienne ,  parce  que  le  droit  d'accroissement  man- 
que d'une  des  conditions  essentielles  sans  lesquelles 
il  ne  peut  se  mouvoir,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà 
dit  (3),  dans  la  conjonction  re  tantiim. 


(1)  L.  XXXIV,  (T.,  de  legatis  1°. 

(2)  Sur  les  art.  1044  et  1045,  n°  4. 

(3)  suprà,  n«  1690. 
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Si  c'est  Paul  ou  Jacques  qui  manque,  comme  ils 
ne  comptaient  tous  deux  que  pour  un  seul  à  raison 
de  la  conjonction  te  et  verbis  qui  les  unissait,  la 
part  du  défaillant  accroîtra  à  celle  de  Tautre  sans 
que  Pierre  puisse  rien  y  prétendre,  car  la  chose  fût- 
dle  indivisible,  il  n'aura  jamais  droit  qu'à  sa  propre 
moitié. 

1697.  —  On  a  beaucoup  écrit  aussi  sur  ce  que 
deviennent  les  charges  dont  la  portion  vacante  pou- 
vait être  affectée ,  en  d'autres  termes ,  sur  la  question 
de  savoir  si  l'accroissement  se  fait  cum  onere  ou  sine 
onere  ? 

D'après  les  principes  du  droit  romain  (1) ,  on  de- 
vrait établir  une  distinction  entre  la  conjonction  re 
et  verbis  et  la  conjonction  re  tantùm ,  et  décider  que 
dans  la  première  le  co-légataire  à  qui  profite  l'ac- 
croissement doit  subir  la  charge ,  à  moins  qu'elle  ne 
soit  personnelle ,  et  que  dans  la  seconde  il  n'y  est 
pas  assujetti,  parce  que  le  legs  a  été  fait  à  chacun 
séparément. 

Cette  distinction  pourrait  être  bonne  si  le  forma- 
lisme de  la  législation  romaine  avait  jeté  ses  racines 
dans  l'esprit  du  droit  nouveau.  Mais  sans  entrer  dans 
l'examen  des  raisons  qu'on  peut  invoquer  de  part  et 
d'autre  pour  la  justifier  ou  pour  la  combattre ,  n'ou- 
blions pas  que  l'accroissement  repose  avant  tout  sur 
la  volonté  présumée  du  testateur.  Or,  à  moins  d'ex- 
pressions claires  et  positives  qui  viennent  nettement 
démontrer  le  contraire ,  il  est  bien  évident  que  cette 
volonté  est  de  n'accorder  l'accroissement  au  co-léga- 


(1)  L.  unieà,  %%  10  et  11,  G.,  de  caducis  tollendis. 
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taire  qu'avec  la  charge  même  dont  la  portion  vacante 
qu'il  recueille  était  affectée.  Ce  n'est  que  dans  le  cas 
où  la  charge  serait  purement  personnelle  qu'elle 
pourrait  s'effacer  quand  le  bienfait  dont  elle  était  une 
condition  continue  à  subsister.  Telle  était  l'opinion 
de  Ricard  (1)  et  de  Polhier  (2),  et  nous  n'hésitons  pas 
à  penser  qu'elle  doit  encore  être  suivie  aujourd'hui. 

1698.  — Une  question  plus  grave,  quoique  de- 
puis long-temps  épuisée  par  les  controverses  de  l'é- 
cole, est  celle  de  savoir  en  faveur  de  qui  s'opère 
l'accroissement  quand  le  co-légataire  non  défaillant 
a  vendu  sa  portion  du  legs  à  un  tiers. 

Il  était  naturel  qu'entre  les  vieux  commentateurs 
la  discussion  de  ce  point  de  droit  s'agitât  sur  le  ter- 
rain de  la  maxime  portio  portioni  accrescit.  Aussi 
voyons-nous  les  uns  (3)  accorder  l'accroissement  à 
l'acheteur,  parce  que  la  loi  assimile  l'accroissement 
à  l'alluvion  (4) ,  laquelle  ne  peut  s'opérer  qu'au  profit 
de  celui  qui  possède,  et  les  autres  (5)  l'accorder  au 
légataire  qui  est  censé  détenir  encore  la  chose  ven- 
due au  moyen  du  prix  qu'il  en  a  dans  les  mains.  Le 
débat,  comme  on  le  voit,  ne  portait  de  part  et  d'au- 
tre que  sur  une  fiction  :  c'est  ce  qui  arrivait  trop  sou- 
vent dans  ces  grandes  luttes  dont  les  docteurs  de  l'an- 
cien droit  nous  ont  légué  les  monuments. 

Mais  à  côté  de  ces  opinions  extrêmes,  certains  ju- 


(1)  Des  donations,  part.  3,  n°»  543  et  suiv. 

(2)  Des  donations  testamentaires,  chap.  6,  sect.  5,  §  5. 

{3)Bartole,  sur  la  loi  89,  ff.,  de  legatis  3»;  Duaren,  de  jure  accrescendi, 
I.  2,  ch.  G;  Furgole,  des  testaments,  ch.  9,  ii° 94. 

(4)  Voy.  suprà,  n»  1695. 

(5)  cujacii  observationum,  lib.  12,  cap.  13;  Ferrières,  ad  s.  c.  trebellia- 
NUM,  cap.  44. 
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risconsultes  [i]  soutenaient  une  théorie  mieux  en 
harmonie  avec  nos  principes ,  et  qui  consistait  à  re- 
chercher, dans  le  contrat  de  vente  la  volonté  des  par- 
ties. D'après  leur  système,  on  ne  pouvait  pas  admet- 
tre à  priori  que  le  légataire  vendeur  eût  voulu  aliéner 
autre  chose  que  les  droits  qu'il  croyait  avoir  au  mo- 
ment de  la  vente ,  c'est-à-dire  la  portion  du  legs  qui 
lui  était  directement  afférente.  On  devait  surtout  se 
garder  de  cette  appréciation  quand  le  prix  se  trouvait 
proportionné  à  la  valeur  de  la  chose  aliénée ,  car  il 
y  aurait  injustice  à  priver  le  légataire  d'un  accroisse- 
ment considérable  peut-être  pour  l'accorder  à  l'ache- 
teur qui  ne  l'a  pas  payé.  Mais  s'il  résultait  de  l'acte 
que  les  parties  ont  eu  l'intention  de  traiter  sur  toutes 
les  éventualités  qui  se  rattachaient  au  titre  du  léga- 
taire, il  fallait  bien  reconnaître  que  l'accroissement 
s'opère  au  profit  de  l'acheteur. 

Ricard  (2!)  se  rangeait  à  ce  système  mixte ,  que 
MM.  Troplong  (3)  et  Bayle-Mouillard  (4)  adoptent 
comme  lui,  et  en  donnait  une  raison  qui  est  selon 

nous  décisive.  «  Le  fondement  de  cette  résolution , 

> 

»  disait-il,  est  tiré  de  ce  que  le  contrat  est  un  acte  de 
»  rigueur  qui  ne  reçoit  pas  d'interprétation  ni  d'aug- 
»  mentation  par  les  conjectures  des  volontés  des 
»  parties ,  lesquelles  ne  sont  présumées  avoir  eu  in- 
»  tention  d'y  mettre  que  ce  qui  s'y  trouve  précisé- 
»  ment  écrit  ;  de  sorte  que  comme  au  temps  que  ce 
»  traité  a  été  fait ,  le  droit  apparent  du  vendeur  ne 


fl)  Jason  et  Ripa,  sur  la  loi,  89,  IT.,  de  legatis  3«;  Gomès,  var.  resol.j 
cap.  10,  n«  44;  vinnius,  selectœ  jiiris  quœstiones,  lib.  1,  cap.  55. 

(2)  Des  donations,  part.  3,  n«»  5U  et  suiv. 

(3)  sur  les  art.  1044  et  1043,  n«  2180. 

;4)  sur  Grenier,  t.  m,  p.  101,  n»  354,  note  a. 
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»  s'étendait  que  sur  sa  portion  seulement,  la  vente  y 
»  doit  être  aussi  restreinte,  si  Tacquéreur  ne  fait  ap- 
»  paroir  du  contraire ,  et  qu'il  y  ait  quelque  clause 
»  particulière  dans  le  contrat,  en  vertu  de  laquelle  il 
»  puisse  prétendre  le  droit  d'accroissement  :  car 
»  quoiqu'il  soit  vrai  que  l'accroissement  se  fasse  prin- 
»  cipalèment  à  la  chose,  cela  est  bon  pour  la  ques- 
»  tion  de  droit  et  à  l'égard  de  la  succession ,  et  non 
»  pour  être  appliqué  au  fait  particulier ,  entre  un 
y>  vendeur  et  un  acquéreur  dont  le  démêlé  est  séparé 
»  de  ce  qui  concerne  la  succession.  » 

1699.  —  Nous  disions  tout-à-rheure  (1)  que  le 
legs  acquis  au  légataire  par  le  seul  fait  de  sa  survi- 
vance au  testateur  passe  à  ses  héritiers,  s'il  meurt 
lui-même  avant  de  l'avoir  reçu,  aussi  bien  que  s'il 
en  avait  obtenu  la  délivrance,  et  que  ceux-ci  ont  à  sa 
place  l'expectative  des  accroissements  futurs.  Nous 
devons  ajouter  que  cette  expectative  n'est  pas  altérée 
par  la  condition  suspensive  qui  aurait  pu  être  impo- 
sée au  co-légataire  conjoint ,  car  la  condition  sus- 
pensive peut  retarder  l'accroissement,  mais  elle  ne 
l'empêche  pas  de  se  réaliser  au  jour  de  l'événement. 
Quand  la  même  chose  est  léguée  à  Pierre  et  à  Paul , 
mais  purement  et  simplement  au  premier  et  condi- 
tionnellement  au  second,  si  Pierre  survit  au  testa- 
teur ,  qu'importe  qu'il  vienne  ensuite  à  mourir  tant 
que  le  droit  de  Paul  est  encore  en  suspens?  Si  la 
condition  imposée  à  ce  dernier  vient  à  défaillir,  ou 
s'il  décède  avant  son  accomplissement ,  les  héritiers 
de  Pierre  n'en  sont  pas  moins  saisis  du  droit  éventuel 


(1)  suprà,  n»  1695. 
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à  l'accroissement ,  puisque  ce  droit  faisait  partie  du 
legs  qu'il  leur  a  transmis.  Cette  solution  ne  souffrait 
pas  de  difficulté  sous  Vempire  du  droit  romain  (4), 
et  Tart.  1041  C.  Nap.  lui  prêle  encore  son  énergique 
appui . 

Il  est  presque  inutile  de  dire  qu'il  en  serait  de 
même  du  cas  où  le  legs  étant  conditionnel  par  rap- 
port aux  deux  co-légataires  conjoints,  Tun  d'eux  ne 
serait  venu  à  mourir  qu'après  l'accomplissement  de 
la  condition  qui  lui  était  imposée. 

1700.  —  Passons  à  l'examen  du  droit  d'accrois- 
sement dans  les  legs  d'usufruit.  Ce  droit  repose  sur 
les  mêmes  principes  qu'en  matière  de  legs  de  pro- 
priété, car  il  a  toujours  pour  base  la  solidarité  de 
vocation  des  co-légataires  à  la  totalité  de  la  chose 
léguée.  Mais  il  offre  cette  particularité  remarquable, 
qu'à  la  différence  de  ce-qui  a  lieu  dans  les  legs  de 
propriété,  où  le  partage  entre  les  appelés  fait  cesser 
toute  chance  d'augmentation  future  au  profit  de  l'un 
d'eux ,  il  peut  encore  produire  ses  effets  quand  les 
légataires  ont  recueilli  chacun  leur  portion  d'usufruit. 
Cette  nuance ,  dont  on  trouve  la  trace  dans  la  législa- 
tion romaine  (2),  tient  à  ce  que  l'usufruit  consiste 
dans  des  faits  de  possession  qui  se  renouvellent  cha- 
que jour,  tandis  que  la  propriété  consiste  dans  un 
droit  qui,  une  fois  acquis,  se  perpétue  sur  la  tête  de 
celui  qui  en  est  investi  ou  sur  celle  de  ses  successeurs 
par  l'effet  d'une  transmission  que  rien  ne  peut 
enrayer. 


(1)  L.  XXVI,  %  1,  ff.,  de  conditionibus  et  demonstrationibus. 
f2)  L.  I,  83,  ff.,  de  usufructu  accrescerido. 
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La  plupart  des  commentateurs  du  Code  (1)  ont 
refusé ,  il  est  vrai ,  d'accepter  sur  ce  point  les  tradi- 
tions romaines,  dans  lesquelles  ils  croyaient  voir 
une  subtilité  peu  compatible  avec  le  droit  d'accrois- 
sement. Mais  leur  erreur  tient  uniquement  à  ce  qu'ils 
ont  considéré  comme  un  principe  eh. matière  d'ac- 
croissement ce  qui  n'est  qu'une  conséquence  du  droit 
de  propriété,  c'est-à-dire  que  la  part  de  chaque  léga- 
taire lui  est  pour  toujours  acquise  quand  il  Ta  re- 
cueillie, et  qu'elle  ne  peut  plus  jamais  revenir  aug- 
menter celle  de  son  co-légataire  conjoint. 

Sans  doute  lorsqu'il  s'agit  d'un  legs  de  propriété, 
cela  n'est  pas  douteux,  chaque  légataire  devient  pro- 
priétaire incommutable  de  sa  part  aussitôt  qu'il  la 
recueille,  et  il  en  prive  pour  toujours  son  co-léga- 
taire, qui  n'a  plus  rien  à  espérer  d'un  accroissement 
désormais  impossible.  Ainsi,  quand  Pierre  et  Paul 
viennent  prendre  tous  les  deiix  la  maison  que  je  leur 
ai  léguée  conjointement,  et  se  la  partagent  par  moi- 
tié, ils  ne  pourront  jamais  avoir  chacun  rien  au 
delà  de  cette  moitié  qui  leur  a  été  dévolue.  Que  l'un 
d'eux  vienne  à  mourir ,  son  droit  passera  à  ses  suc- 
cesseurs, et  la  présence  de  ces  derniers  sera  un  obs- 
tacle perpétuel  à  l'accroissement  des  droits  de  l'autre. 
En  d'autres  termes,  les  représentants  successifs  du 
co-légataire  décédé  continueront  à  garder  perpétuel- 
lement le  droit  de  propriété  qu'il  avait  acquis  lui- 
même  et  qu'il  leur  a  transmis  sur  la  moitié  de  la 
maison  léguée;  toute  éventualité  d'accroissement  s'est 


(1)  Merlin,  répert.,  v«  usufruit,  §5,  art.  1,  n»5;  Grenier,  des  donations, 
t.  I,  n«  353;  Proudhon,  de  l'usufruit,  n»675;  Toullier,  t.  v,  n»  699;  Favard 
de  Langlade,  répert.,  v»  testament,  sect.  3,  §3;  Delvincourt,  t.  ii,  p.  339, 
note  8;  Vazeille,  sur  l'art.  1044,  n»  11. 
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évanouie,  et  le  co-légataire  survivant  ne  verra  jamais 
son  legs  s^étendre  sur  la  maison  entière.  Toutefois  si 
Taccroissement  n*est  plus  possible  ici  quand  chaque 
légataire  a  recueilli  sa  portion,  ce  n'est  pas  en  vertu 
dun  principe  qui  n'est  écrit  nulle  part  dans  la  loi, 
c'est  par  une  conséquence  forcée  du  droit  de  pro- 
priété et  de  la  transmission  dont  il  est  devenu  défini- 
tivement l'objet,  constituitur  proprietas ,  a  très  bien 
dit  Ulpien  (1) ,  eo  solo  tempore  quo  vindicatur. 

Mais  si ,  au  lieu  de  porter  sur  la  maison ,  le  legs 
que  j'ai  fait  à  Pierre  et  à  Paul  n'embrasse  que  l'usu- 
fruit de  cet  immeuble,  la  situation  sera  bien  diffé- 
rente, car  alors  la  chose  léguée  constitue  un  droit 
purement  personnel  qui  ne  peut  se  transmettre  aux 
représentants  des  co-légataires  et  qui  doit  nécessai- 
rement s'éteindre  avec  eux.  Si  Pierre  et  Paul  se 
présentent  tous  les  deux  pour  recueillir  le  legs,  cha- 
cun devra  se  contenter  de  la  moitié  de  l'usufruit,  il 
n'y  aura  même  pas  d'accroissement  possible  pour  le 
moment  ;  tant  qu'ils  vivront  l'un  et  l'autre,  leur  exis- 
tence commune  y  sera  toujours  un  obstacle.  Mais 
que  l'un  d'eux  décède,  l'obstacle  s'évanouit,  car 
l'usufruit  qui  était  constitué  en  entier  sur  la  tête  de 
tous  les  deux ,  c'est-à-dire  pour  tout  le  temps  de  la 
vie  de  chaque  légataire ,  subsiste  encore  dans  son 
intégralité ,  et  la  portion  devenue  vacante  appartient 
au  survivant  par  voie  d'accroissement. 

Les  auteurs  (2)  les  plus  récents  qui  ont  écrit  sur 


(1)  L.  I,  %  3,  ff.,  de  usufructu  accrescendo. 

(â)  Coin-Delisle,  «wr  les  art.  1044  et  1045,  n»  10;  Marcadé,  ibid.,  n°  ô; 
Troplong,  ibid.,  ii"2IS3etsiiiv.  ;  Bayle-Mouillard,  sur  Grenier,  t.  m,  p.  98, 
n»  353,  note  a. 
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la  matière  réunissent  leurs  efforts  pour  démontrer  le 
fondement  de  cette  théorie  qui  leur  paraît  seule  sou- 
tenable,  malgré  l'apparente  subtilité  dont  elle  s^nble 
d'abord  empreinte. 

Le  droit  d'accroissement  en  matière  de  legs  d'usu- 
fruit offre  même,  suivant  l'observation  de  Ricard  (1), 
une  autre  particularité  remarquable  qui  n'avait  pas 
échappé  aux  jurisconsultes  romains  (2),  et  qui  dé- 
coule du  caractère  personnel  de  l'usufruit  ;  c'est  qu'ici 
l'accroissement  ne  se  fait  pas  à  la  chose ,  comme  pour 
]e&  legs  de  propriété  (3),  mais  à  la  personne.  Aussi 
déciderait- on  encore  avec  raison,  par  application  de 
ce  principe ,  que  le  légataire  qui  aurait  perdu  sa  por- 
tion d'usufruit  par  une  cause  ou  par  une  autre ,  n'en 
prendrait  pas  moins  la  portion  devenue  vacante  par 
le  prédécès  de  son  co-légataire  conjoint. 

1701.  —  Quand  la  propriété  e^t  léguée  à  l'un  et 
l'usufruit  à  l'autre,  il  ne  peut  plus  être  question  d'ac- 
croissement ,  car  les  légataires  ne  sont  unis  que  par 
la  conjonction  verbis  tantùm.  Mais  si  celui  qui  est 
appelé  à  l'usufruit  ne  le  recueille  pas ,  la  caducité 
de  son  legs  n'en  profite  pas  moins  au  légataire  de  la 
propriété  par  le  seul  effet  de  la  consolidation  (4) . 

1702.  —  Le  droit  d'accroissement  n'a  lieu  que 
dans  les  dispositions  à  cause  de  mort,  sauf  bien  en- 
tendu ce  qui  est  réglé  par  l'art.  786  C.  Nap.  pour  les 
successions  ab  intestat*  On  admet  généralement  qu'il 


(1)  Des  donations,  part.  3,  n»  524. 

(2)  Ulpien,  L.  X,  flf.,  de  usufructu  accrescendo  ;  Papinien,  L.  xxxiii,  §  1, 
(T.,  de  usufruc.  et  quemadmod.  ;  Paul,  L.  xiv,  §  2,  (T.,  de  exceptione  reijii- 
dicatœ. 

(3)  Voy.  suprà,  n»  1695. 

(4)  Ricard,  des  donations,  part.  3,  n*»  525  et  suiv. 
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s'ap{dîqiie  aux  institutions  contractuelles  et  aux  do- 
nations de  biens  à  venir ,  qui ,  à  la  révocation  près , 
sont  assimilées  aux  testaments.  Toutefois ,  il  faut 
bien  rec(mnattre  que  dans  les  institutions  il  ne  pour- 
rait fonctionner  si  Tun  des  institués  était  décédé  avant 
son  bienfaiteur  «  en  laissant  des  enfants. 

Certains  auteurs  [\]  vont  jusqu'à  dire  avec  Ri- 
card (2) ,  qu'en  matière  de  donations  entre-vifs ,  si 
l'un  des  donataires  se  trouve  incapable  au  moment 
du  contrat ,  l'accroissement  s'opère  au  profit  de  l'au- 
tre. Quant  à  nous ,  nous  ne  saurions  donner  les  mains 
à  une  pareille  doctrine.  Elle  ne  nous  paraîtrait  bonne 
que  pour  le  cas  où  il  résulterait  formellement  des  ter- 
mes du  contrat  que  la  libéralité  est  faite  in  solidum  à 
chacun  des  co-donataires ,  car  alors  le  vice  de  l'ac- 
ceptation de  l'un  ne  pourrait  pas  nuire  à  l'autre  qui 
aurait  lui-même  accepté  pour  le  tout.  Mais  en  dehors 
de  cette  exception ,  le  droit  d'accroissement  n'ayant 
été  introduit  dans  la  loi  que  pour  le  cas  où  la  dispo- 
sition manque  son  effet  par  le  refus  du  bénéficiaire 
ou  par  l'impossibilité  dans  laquelle  il  se  trouve  de  la 
recueillir ,  les  donations  entre-vifs  ne  peuvent  jamais 
y  donner  lieu.  De  deux  choses  l'une  »  en  efiet  :  ou  la 
libéralité  a  été  régulièrement  et  l^alement  acceptée , 
ou  elle  ne  l'a  pas  été.  Dans  la  première  hypothèse 
tout  est  consommé ,  il  y  a  transfert  de  propriété ,  la 
chose  passe  donc  au  donataire  acceptant  ou  à  ses 
héritiers  sans  que  l'accroissement  soit  possible.  Dans 
la  seconde  le  contrat  est  resté  inachevé ,  soit  vis-à-vis 
du  donateur ,  soit  vis-à-vis  de  celui  qui  n'a  pas  ac- 


(1)  Delvincourt,  t.  ii,  p.  339,  noie  8;  DurantoD,  t.  ix,  n<»  513  et  5U. 
(3)  Des  donations,  part.  3,  n<"  477  et  suiv. 
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cepté  ;  l'acte  est  nul ,  il  ne  peut  produire  aucun  effet 
et  faire  surgir  le  droit  d'accroissement. 

Tenons  donc  pour  certain  que  ce  droit  reste  sans 
application  en  toute  autre  matière  que  les  disposi- 
tions de  dernière  volonté,  pour  lesquelles  seules  il  a 
été  créé.  Disons  même  que  certaines  d'entre  elles  y 
échappent  par  leur  nature.  De  ce  nombre  sont  les 
legs  d'aliments ,  qui  cesseraient  d'avoir  ce  caractère , 
comme  le  fait  remarquer  Voët  (1  ) ,  s'ils  pouvaient 
comprendre  quelque  chose  de  plus  que  ce  qui  est 
nécessaire  à  leur  destination  purement  alimentaire. 

1703.  —  Il  est  bien  entendu  que  l'accroissement 
ayant  pour  base  dans  l'esprit  de  la  loi  la  volonté  pré- 
sumée du  testateur ,  ce  dernier  est  libre  de  le  pros- 
crire entre  ses  légataires ,  et  de  créer  une  substitu- 
tion vulgaire  au  profit  d'un  tiers,  pour  le  cas  où  l'un 
d'eux  viendra  à  défaillir. 


ARTICLE  1046. 


Les  mèiiieis  causes  qui,  suivant  Tart.  B54  et  les 
deux  premières  dispositions  de  Tart.  B55,  auto- 
riseront la  demande  en  révocation  de  la  dona- 
tion entre-vifs,  seront  admises  pour  la  demande 
en  révocation  des  dispositions  testamentaires. 


ARTICLE  1047. 


fSi  cette  demande  est   fondée  sur  une  injure 
^rave  faite  à  la  mémoire  du  testateur,  elle  doit 


(l)  Ad  pandectas,  de  usufructu  accrescendo,  n»  3. 
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être  intentée  dans  Tannée ,  à  compter  du  Jour 
du  délit. 


SOMMAIRE. 

1704.  La  révocation  des  testaments  peut  être  demandée  pour 
quatre  causes  :  1^  Vinexécution  des  conditions  imposées  au  lé- 
gataire :  —  Renvoi  à  l'art,  954; 

1705.  2**  L'attentat  du  légataire  à  la  vie  du  testateur;  3**  les 
sévices,  délits  ou  injures  graves  envers  ce  dernier  :  —  Renvoi  à 
Vart.  955  ; 

1706.  4®  L'injure  grave  à  la  mémoire  du  testateur  après  sa 
mort, 

1707.  Dans  le  premier  cas,  V action  en  révocation  est  ouverte 
à  toute  personne  intéressée. 

1708.  Dans  les  autres,  elle  n'appartient  qu'aux  héritiers, 

1709.  Mais  elle  leur  échappe  dans  le  second  et  le  troisième, 
si  le  testateur  a  pardonné  les  faits  qui  pouvaient  la  mettre  en 
mouvement, 

1710.  Dans  les  divers  cas  pour  lesquels  la  révocation  peut 
être  demandée,  V action  a  une  durée  différente, 

1711 .  Quel  est  le  point  de  départ  de  la  prescription, 

1712.  Les  héritiers  peuvent  renoncer  à  leur  action.  Cette  re- 
nonciation  peut  être  expresse  ou  tacite, 

1713.  Ce  qu'il  faut  entendre  par  injure  grave  à  la  mémoire 
du  testateur, 

1714.  Les  divers  faits  qui  offrent  ce  caractère  peuvent  être 
établis  par  la  preuve  testimoniale,  sans  commencement  de 
preuve  par  écrit, 

il  15,  La  séparation  de  corps  révoque  de  plein  droit  les  dis- 
positions testamentaires, 

1716.  Quid  de  la  survenance  d'enfants  posthumes  lorsque  le 
testateur  a  ignoré  en  mourant  la  grossesse  de  sa  femme  ? 

COMMENTAIRE. 

1704.  —  Après  avoir  parlé  de  la  révocation  des 
testaments  en  tant  qu'elle  procède  de  la  volonté  du 
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testateur  (i),  le  Code  envisage  celle  qui  peut  avoir  lieu 
par  le  fait  du  légataire. 

En  thèse  générale,  les  dispositions  testamentaires 
deviennent  irrévocables  par  le  décès  de  leur  auteur. 
Mais  il  était  juste  d^admettre  des  exceptions  à  ce  prin- 
cipe ,  quelquefois  trop  absolu ,  et  de  le  faire  fléchir, 
en  introduisant  autant  que  possible  dans  la  matière 
les  règles  devant  lesquelles  s*efface  Tirrévocabilité 
des  donations  entre-vifs  elles-mêmes.  C'est  ce  que  le 
législateur  a  voulu  faire  en  admettant  pour  les  tes- 
taments quatre  causes  posthumes  de  révocation. 

La  première,  pour  laquelle  Tart.  1046  se  réfère  à 
Fart.  954 ,  gît  dans  Tinexécution  des  charges  ou  con- 
ditions imposées  au  légataire.  Nous  nous  sommes 
déjà  trop  longuement  expliqué  (2) ,  soit  d'une  manière 
générale,  soit  en  particulier  au  sujet  des  donations 
entre-vifs ,  sur  l'inexécution  des  conditions  et  sur  les 
effets  qu'elle  entraîne ,  pour  avoir  besoin  d'y  revenir 
ici.  Au  point  de  vue  de  la  question  qui  nous  occupe, 
la  situation  du  donataire  et  celle  du  légataire  sont 
absolument  identiques ,  et  ce  que  nous  avons  dit  de 
l'une  s'applique  exactement  à  l'autre. 

17Q5,  —  Quant  à  la  seconde  et  à  la  troisième 
causes  de  révocation  des  testaments,  c'est  aux  deux 
premières  dispositions  de  l'art.  955  que  Tart.  1046 
les  emprunte,  en  établissant  une  analogie  avec  la  ré- 
vocabilité des  donations  entre-vifs  pour  cause  d'in- 
gratitude. I^'une  gît  dans  l'attentat  du  légataire  à  la» 
vie  du  testateur ,  l'autre  dans  les  sévices ,.  délits  ou 
injures  graves  dont  il  se  rend  coupable  envers  lui. 


(l)  Art.  10d5-1098. 

(9)  T.  I,  n«  108  et  suiv.,  et  t.  m,  m»  860  et  suiv. 
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Le  légataire  étant  censé  ignorer  le  bienfait ,  ce  n'est 
pas  son  ingratitude  proprement  dite  que  la  loi  veut 
réprimer  ici ,  mais  elle  punit  son  état  d'hostilité  vis- 
à-yis  de  Thomme  qui  Ta  gratifié,  parce  qu'elle  sup^ 
pose  avec  raison  que  ce  dernier  n'aurait  pas  testé  en 
sa  faveur ,  ou  qu'il  aurait  tout  au  moins  révoqué  son 
testament  avant  de  mourir,  s'il  avait  pu  connaître  les 
sentiments  de  son  légataire. 

Le  droit  romain  (1  ) ,  qui  avait  admis  la  révocation 
des  legs  et  des  fidéicommis  pour  cause  d'inimitié 
survenue  entre  le  testateur  et  le  légataire ,  la  repous- 
sait au  contraire  quand  il  s'agissait  des  institutions 
d'héritier.  Mais  quelle  que  soit  la  raison  qui  avait 
dicté  aux  jurisconsultes  cette  singulière  distinction  , 
nous  n'avons  pas  à  nous  en  préoccuper  sous  l'empire 
du  Code ,  où  toutes  les  dispositions  testamentaires  ne 
sont  que  des  legs ,  comme  nous  l'avons  dit  bien  sou- 
vent ,  et  où  dès-lors  la  règle  suivie  à  Rome  entre  le 
testateur  et  le  légataire  peut  seule  prévaloir. 

Nous  ne  reproduirons  pas  non  plus  les  détails 
dans  lescpiels  nous  sommes  entré  (2) ,  au  sujet  des 
donations  entre-vifs ,  sur  la  révocation  pour  cause 
d'attentat  du  bénéficiaire  à  la  vie  de  son  bienfaiteur, 
et  pour  cause  de  sévices ,  délits  ou  injures  graves  en- 
vers la  personne  de  ce  dernier  ;  car  la  situation  du 
donataire  et  celle  du  légataire  sont  encore  identiques 
sur  ce  point  :  ce  ne  serait  dgnc  qu'une  répétition 
inutile. 

Nous  nous  bornerons  seulement  à  faire  remarquer 


(1)  LL.  zxii,  ff.,  de  adimmdisi  legaHs;  m,  %  11,  iT.,  eod.  tit;  a,  ft.,  de  his 
quœ  ut  indignis  auferuntur. 

(3)  T.  m,  n«  Sdê  et  suiv. 
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que  le  refus  d'aliments  ne  figure  pas  parmi  les  cau- 
ses de  révocation  pour  les  testaments ,  comme  il  y 
figure  au  troisième  paragraphe  de  Tart.  955  pour  les 
donations  entre-vifs ,  et  la  raison  en  est  simple.  N'ou- 
blions pas  que  le  legs  ne  produit  son  effet  qu'à  la 
mort  du  testateur  ;  jusque-là  il  n'y  a  pas  de  libéralité, 
et  le  légataire  n'a  jamais  pu  devoir  à  ce  titre  (qu'il  ne 
possède  pas  encore)  des  aliments  à  son  bienfaiteur. 

1706.  —  Mais  l'art.  1047  introduit  pour  les  tes- 
taments une  quatrième  cause  de  révocation,  à  la- 
quelle les  donations  entre-vifs  ne  sont  pas  soumises  ; 
elle  repose  sur  l'injure  grave  faite  par  le  légataire  à 
la  mémoire  du  testateur  décédé. 

1707.  —  L'action  en  révocation  des  dispositions 
testamentaires  pour  inexécution  des  conditions  est 
ouverte  à  toute  personne  intéressée  ;  et  il  faut  enten- 
dre par  là ,  tous  ceux  dans  les  mains  desquels  les 
biens  viendraient  à  tomber  par  l'effet  de  la  caducité 
des  legs.  Ainsi  l'héritier  légitime  pourra  la  poursui- 
vre contre  le  légataire  universel  grevé  de  conditions 
qu'il  n'aurait  pas  remplies  ;  celui-ci  s'en  prévaudra  à 
son  tour  avec  avantage ,  soit  contre  les  légataires  à 
titre  universel,  soit  contre  les  légataires  particuliers, 
en  cas  d'inaccomplissement  des  charges  qui  leur  in- 
combaient ;  et  le  légataire  particulier  lui-même  sera 
fondé  à  l'exercer  contre  ceux  dont  le  legs,  en  deve- 
nant caduc,  ne  profiterait  qu'à  lui  comme  étant  une 
délibation  du  sien  propre. 

1708.  —  Mais  l'action  révocatoire  pour  attentat  à 
la  vie  du  testateur  et  pour  sévices ,  délits  ou  injures 
graves,  soit  envers  sa  personne  ,  soit  envers  sa  mé- 
moire, n'appartient  qu'aux  héritiers.  Nous  venons  de 
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le  dire  il  n'y  a  qu'un  instant  (1),  la  révocation  à  la- 
quelle ces  faits  peuvent  donner  lieu  a  les  plus  gran- 
des analogies  avec  celle  dont  les  donations  entre-vifs 
sont  susceptibles  pour  cause  dHngratitude.  Toutefois, 
il  se  présente  ici  une  différence  sérieuse  que  nous 
devons  signaler. 

Ainsi  que  nous  l'avons  fait  remarquer  sous  l'ar- 
ticle 957  (2) ,  l'action  révocatoire  pour  cause  d'in- 
gratitude est  toute  personnelle  au  donateur,  vis- 
à-vis  duquel  le  donataire  a  contracté  implicitement 
par  son  acceptation  une  promesse  de  reconnais- 
sance. La  donation  a  créé  entre  eux  des  liens  di- 
rects et  inimédiats  dont  l'ingratitude  du  donataire 
bouleverse  la  règle  et  le  principe,  et  dont  le  donateur 
peut  seul  assurer  le  respect ,  puisqu'il  a  seul  été  par- 
tie au  contrat  avec  lui.  Aussi  est-ce  uniquement  par 
exception  que  l'action  révocatoire  passe  à  ses  héri- 
tiers pour  continuer,  en  exerçant  ses  droits,  les  pour- 
suites qu'il  avait  déjà  utilement  commencées,  ou 
pour  les  intenter  eux-mêmes  s'il  est  décédé  dans 
l'année  du  délit. 

En  matière  de  testaments,  la  situation  change. 
Ici  il  n'y  a  plus  de  contrat  qtii  lie  le  légataire  à  son 
bienfaiteur ,  il  n'existe  qu'un  acte  à  l'état  de  simple 
projet  jusqu'à  la  mort  de  ce  dernier.  En  attendant  ce 
moment  où  commenceront  à  se  former  les  droits  du 
légataire,  le  testateur,  qui  ne  s'est  pas  encore  des- 
saisi, ne  possède  contre  lui  aucun  moyen  de  con- 
trainte ,  car  tout  reste  en  suspens  jusqu'à  son  décès  : 
et  pour  punir  les  méfaits  du  légataire,  il  devient  in- 


(1)  N«  1706. 

(^]  T.  III,  n»  896. 

TOME  V.  13 
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dispensable  de  confier  aux  héritiers  dans  ce  but  une 
action  qui  n'est  propre  qu'à  eux ,  et  qu'ils  sont  seuls 
aptes  à  exercer. 

1709.  —  N'oublions  pas  au  surplus  que,  toute 
personnelle  qu'elle  est  aux  héritiers,  l'action  révoca- 
loire  pour  cause  d'attentat  à  la  vie  du  testateur  et 
pour  cause  de  sévices ,  délits  ou  injures  graves  en- 
vers sa  personne,  repose  sur  la  présomption  que  le 
testateur  n'aurait  pas  gratifié  son  légataire,  ou  qu'il 
aurait  tout  au  moins  révoqué  lui-même  son  testa- 
ment, s'il  avait  pu  connaître  les  sentiments  de  celui 
qui  se  montre  aussi  peu  digne  de  son  bienfait  (i). 

Comme  conséquence  de  cette  situation',  et  quoi- 
que la  loi  ne  s'en  soit  pas  expliquée,  on  reconnaît 
sans  difficulté  que  l'action  révocatoire  s'éteint  lors- 
que le  testateur  a  pardonné  les  faits  qui  auraient  pu 
la  mettre  en  mouvement.  En  pareil  cas,  la  révocabi- 
lité du  legs  doit  s'évanouir  avec  la  présomption  qui 
lui  servait  de  base.  L'art.  937,  dans  l'esprit  duquel 
1(3  donateur  est  censé  avoir  pardonné  le  donataire 
quand  il  n'intente  pas  la  demande  en  révocation 
dans  l'année  à  partir  du  jour  du  délit,  ou  du  moment 
qu'il  en  a  eu  connaissance ,  fournit  à  cet  égard  une 
raison  puissante  d'analogie. 

Quant  aux  autres  circonstances  d'où  le  légataire 
voudrait  faire  résulter  le  pardon  des  faits  dont  il  s'est 
rendu  coupable,  il  est  évidemment  tenu  d'en  rappor- 
ter la  preuve,  et  leur  appréciation  tombe  entièrement 
dans  le  domaine  du  juge. 

1710.  —  L'art.  1047  nous  apprend  que  si  la  de- 


(1)  Voy.  supïà^  n»  I70ô. 
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mande  en  révocation  est  fondée  sur  une  injure  grave 
à  la  mènoire  du  testateur,  elle  doit  être  intentée  dans 
Tannée  à  compter  du  jour  du  délit.  Cette  disposition 
est  daire  et  précise,  et  la  prescription  annale  en  dé- 
coule forcément  pour  ce  cas  particulier.  Mais  le  lé- 
gislateur se  tait  en  ce  qui  touche  la  durée  de  Taction 
pour  les  autres  causes  de  révocation  prévues  par 
Tart.  1046.  Faut -il  en  conclure  avec  quelques  au- 
teurs (1),  dont  les  deux  seuls  arrêts  (2)  que  nous 
connaissions  sur  la  matière  ont  malheureusement 
adopté  la  doctrine ,  qu'en  appliquant  aux  testaments 
les  causes  de  révocation  déjà  admises  quant  aux  do- 
nations entre-vifs,  Fart.  1046  a  voulu  aussi  que 
Faction  révocatoire  pour  crime  ou  délit  envers  la 
personne  du  testateur  fût  soumise  à  la  même  pres- 
cription annale  déterminée  par  l'art.  957?  Nous  ne 
le  pensons  pas. 

Si  les  rédacteurs  du  Code  avaient  eu  cette  inten- 
tion, on  ne  voit  pas  pourquoi  ils  n  auraient  pas  ren- 
voyé à  Tart  957,  comme  ils  Tont  fait  pour  les  art.  954 
et  955.  Alors  aucun  doute  ne  pourrait  s'élever ,  car 
l'analogie  invoquée  par  les  partisans  du  système  que 
nous  combattons  aurait  été  formellement  consacrée. 
Mais  lorsqu'on  veut  consulter  l'histoire  de  la  forma- 
tion de  la  loi,  on  voit  bien  vite  que  la  pensée  des 
rédacteurs  ne  peut  pas  se  prêter  à  une  pareille  in- 
terprétation . 

Dans  le  projet  de  la  commission  l'art.  1 046  pré- 


ci)  Delvincourt,  t.  n,  p.  387,  note  11;  Duranton,  t.  ix,  m  479;  Zachariae, 
t.  V,  p.  468. 

(9)  Amiens,  16  juin  18«1,  Sir.,  23,  2, 1.55;  Dalloz,  P.^  sî3,  2,  2;  cass.,  24  dé- 
cembre 1827,  Devilleneuve,  98,  i,  256;  Dalloz,  p.,  28,  1,72. 
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sentait  effectivement,  pour  les  cas  de  crime  ou  de 
délit ,  ce  renvoi  à  l'art.  957  qu'on  prétend  y  être  sous- 
entendu.  Or,  la  section  de  législation  ne  voulut  pas 
Ty  maintenir ,  et  la  prescription  annale  qu'il  consa- 
crait ne  se  trouva  plus  proposée  que  pour  le  cas  de 
meurtre  seulement  dans  l'art.  1047,  dont  le  premier 
paragraphe  était  ainsi  conçu  :  «  Si  la  demande  est 
»  fondée  sur  le  fait  que  le  légataire  était  complice  ou 
»  auteur  de  la  mort  du  testateur ,  l'héritier  doit  la 
»  former  dans  l'année  du  jour  du  décès  du  testateur, 
»  si  la  condamnation  du  légataire  est  antérieure;  et 
»  à  compter  du  jour  de  la  condamnation ,  si  elle  est 
»  postérieure.  »  Sur  l'observation  de  Treilhard  quil 
serait  contre  l'ordre  de  laisser  un  assassin  jouir  des 
dépouilles  de  sa  victime  par  cela  seul  qu'il  n'aurait 
pas  été  recherché  pendant  un  an,  Tronchet  demanda 
que  l'action  en  déchéance  eût  la  même  durée  que 
l'action  en  poursuite  du  crime  y  et  la  disposition  fut 
définitivement  biffée  (11 . 

Que  résulte-t-il  de  là,  sinon  que  dans  la  pensée 
des  rédacteurs ,  et  dans  le  silence  de  la  loi ,  pour  tous 
les  autres  cas  que  celui  d'injure  à  la  mémoire  du  tes- 
tateur,  l'action  révocatoire  est  soumise  au  droit  com- 
mun. Ainsi. elle  durera  trente  ans  pour  inexécution 
des  charges  ou  des  conditions ,  et  sa  durée  pour  les 
crimes  ou  délits  égalera  celle  de  l'action  criminelle 
ou  correctionnelle.  Telle  est  l'opinion  professée  par 
la  presque  universalité  des  auteurs  (21). 


(1)  Locré,  Législation  civ.,  t.  xi,  pp.  260  et  261. 

(2)  Malleville,  sur  l'art.  1047;  Vazeille,  des  prescriptions,  n«  726;  Coin- 
Dclisle,  sur  les  art.  1046  el  1047,  n»  5  ;  Marcadé,  ibid.,  n«  1;  Bayle-Mouillard, 
sur  Grenier,  t.  m,  p.  106,  n»  355,  note  a  ;  Troploog,  sur  les  art.  1046  et 

1017,  II"  2204;  DaHoZ,  RÉPERT.,  t.  XVI,  n»  4294. 
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1711.  —  Quant  au  point  de  départ  de  la  prescrip- 
tion ,  il  est  bien  évident  que  lorsqu'il  s'agit  d'une 
demande  en  révocation  pour  inexécution  des  charges 
ou  des  conditions,  les  trente  ans  de  délai  accordés 
pour  agir  ne  commencent  à  courir  que  le  jour  où  le 
légataire  a  failli  à  ses  obligations.  Mais  pour  les  au- 
tres causes  de  révocation,  la  chose  n'est  pas  aussi 
claire. 

Et  d'abord ,  en  ce  qui  touche  l'injure  grave  à  la 
mémoire  du  testateur,  l'art.  1047  n'accordant  qu'une 
année  à  partir  du  jour  du  délit ,  on  se  demande  si , 
par  analogie  des  dispositions  de  l'art.  957 ,  le  point 
de  départ  de  l'année  ne  devrait  pas  être  retardé ,  en 
cas  d'ignorance  du  fait,  jusqu'au  moment  même  où  les 
héritiers  en  ont  eu  connaissance.  Quelques  auteurs  (1) 
se  sont  prononcés  pour  l'atiîrmative  :  mais  d'au- 
tres (2)  pensent,  avec  plus  de  raison  selon  nous,  que 
ce  serait  là  ajouter  à  la  loi.  Il  semble  bien  au  pre- 
mier abord  qu'on  pourrait  invoquer  ici  avec  avan- 
tage la  maxime  ubï  eadem  ratio  idem  jus;  toutefois, 
quelles  que  soient  les  graves  raisons  de  moralité  qui 
sollicitent  l'application  de  cette  maxime,  nous  n'ose- 
rions pas  adopter  le  système  de  ceux  qui  la  recom- 
mandent, soit  parce  qu'on  ne  peut  pas  supposer, 
comme  nous  le  disions  il  n'y  a  qu'un  instant,  que 
l'art.  1047  ait  voulu  consacrer  tacitement  la  moindre 
analogie  avec  l'art.  957 ,  soit  parce  que ,  à  la  diffé- 
rence de  l'art.  1046  qui  renvoie  d'une  manière  ex- 
presse aux  art.  954  et  955,  il  fixe  et  détermine  net- 


(l)DuraDton,  t.  ix,  ii°480;  Vazelllo,  sur  Tart.  1047,  n»  i;  BaylL-Moiiillard, 
srR  GBENiEn,  loc.  cit. 

:•?}  Coin-Delisle,  sur  les  art.  1016  et  1017,  n-  I;  Marradé,  fhid.,  ii"  1. 
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tement  la  durée  de  Taction  en  lui  donnant  pour  point 
de  départ  le  jour  même  du  délit.  D'un  autre  côté ,  il 
s'agit  là  d'une  véritable  peine  infligée  au  légataire , 
et  lorsque  l'art.  1047  qui  l'introduit  le  premier  dans 
la  matière  ne  s'en  explique  pas ,  il  nous  paraît  diffi- 
cile d'admettre  qu'elle  puisse  être  étendue  quant  à  sa 
durée  par  une  simple  analogie  dont  rien  n'établit 
que  le  législateur  ait  eu  l'intention  de  se  préoccuper. 
N'est-il  pas  plus  naturel  de  penser  qu'il  a  cru  qu'une 
injure  grave  à  la  mémoire  du  testateur  suppose  tou- 
jours un  fait  qui  a  de  la  publicité,  et  qu'une  année 
suffit  aux  héritiers  pour  le  connaître  et  pour  intenter 
leur  action? 

En  ce  qui  touche  les  méfaits  commis  contre  la  per- 
sonne même  du  testateur,  on  s'accorde  à  reconnaître 
que  le  délai  de  l'action  révocatoire  commence  à  cou- 
rir, non  pas,  comme  dans  le  cas  d'une  injure  à  sa 
mémoire,  du  jour  où  le  délit  a  eu  lieu,  mais  seule- 
ment du  jour  où  l'héritier  a  pu  en  avoir  connais- 
sance. Ici  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  repousser 
l'analogie  avec  l'art.  957,  qui  n'est  que  le  corollaire 
de  ceux  auxquels  l'art.  1 046  se  réfère  :  tout  au  con- 
traire la  provoque. 

Il  faut  en  dire  autant  du  cas  où  l'héritier  n'aurait 
pas  connu  le  testament.  La  prescription  n'aurait  pu 
courir  en  attendant  au  profit  du  légataire  :  contra 
non  valentem  agere  non  currit  prœscriptio. 

Mais  quand  l'héritier ,  connaissant  le  testament,  a 
gardé  le  silence  au  lieu  d'intenter  directement  l'ac- 
tion révocatoire  contre  le  légataire,  il  ne  lui  est  plus 
permis  de  s'en  prévaloir  par  voie  d'exception  pour  re- 
pousser la  demande  en  délivrance ,  si  cette  demande 
se  produit  après  le  laps  du  temps  requis  pour  la  près- 
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cription.  M.  Duranton  (1)  professe  cette  théorie,  que 
Delvincourl  (2)  et  M,  Vazeille  (3)  ont  eu  le  tort  de 
repousser.  Suivant  lui ,  le  légataire  est  propriétaire 
du  legs  dès  le  décès  du  testateur;  par  conséquent, 
rhéritier  est  toujours  demandeur  lorsqu'il  s*agit  de 
faire  révoquer  ce  legs ,  et  son  rôle  comme  tel  lui  ra- 
vit le  bénéfice  de  la  maxime  quœ  temporalia  mnt 
ad  agendum,  perpétua  mnt  ad  excipiendum.  Mais 
M.  Coin-Delisle  (4)  donne  une  raison  meilleure  en 
disant  qu'à  partir  du  jour  où  la  prescription  est  ac- 
quise contre  les  poursuites  d'un  crime  ou  d'un  délit, 
il  n'est  plus  permis  d'en  faire  la  preuve  par  la  voie 
civile.  C'est  la  conséquence  forcée  du  système  qui 
soumet  la  durée  de  l'action  révocatoire  aux  règles  de 
la  prescription  criminelle  ou  correctionnelle  (o).  Une 
fois  ce  principe  admis,  toutes  les  questions  de  délai 
sont  tranchées  :  quand  l'action  répressive  est  éteinte, 
le  fait  qui  aurait  pu  y  donner  lieu  ne  peut  pas  revi- 
vre même  civilement.  Le  legs  fût -il  assorti  d'une 
condition  suspensive ,  nous  ne  saurions  croire  qu'on 
pût  argumenter  de  l'art.  2257  pour  soutenir  que  la 
prescription  est  elle-même  suspendue.  Cette  doc- 
trine, à  laquelle  nous  regrettons  de  voir  M.  Duran- 
ton (6)  prêter  l'appui  de  son  autorité ,  méconnaît  le 
principe  qui  lie  le  sort  de  l'action  civile  à  celui  de 
l'action  publique,  et  nous  devions  la  repousser  en 


;i)  T.  IX,  n«  181. 

(2)  LOC.  cit. 

'3)  u«  prescriptioitSj,  iiTjWi,  et  xur  l'art.  KUfi,  ri"  8. 
'i)SHr  les  art.  1046  et  1017,  u'  «. 
:o}  voy.  suprà,  n*»  1710. 
'6'  T.  IX,  ir  182. 


200  DONATIONS  ET  TESTAMENTS. 

passant  (1).  Le  droit  de  faire  révoquer  le  legs  est  ac- 
cordé à  rhéritier  pour  venger  le  défunt  et  non  pour 
s'enrichir  :  il  est  peu  digne  d'intérêt  lorsqu'il  néglige 
ce  devoir  dans  le  délai  que  la  loi  lui  donne  pour  agir. 

1712.  —  Nous  avons  déjà  vu,  sous  les  art.  954  (21 
et  955  (3) ,  qu'il  est  loisible  au  donateur  de  renon- 
cer à  l'action  révocatoire  des  libéralités  entre-vifs 
pour  inexécution  des  conditions  et  pour  cause  d'in- 
gratitude. La  même  faculté  appartient  évidemment  à 
l'héritier  du  testateur  en  ce  qui  touche  les  disposi- 
tions testamentaires ,  cniqne  licet  renuntiare  juri  in 
favorem  suum  introducto.  Comme  sa  renonciation , 
n'étant  assujettie  à  aucune  forme ,  peut  se  produire 
d'une  manière  expresse  ou  tacite,  l'exécution  du  legs 
en  constitue  toujours  un  indice  suffisant,  lorsque  du 
moins  cette  exécution  a  eu  lieu  avec  connaissance  de 
cause. 

1713.  —  Voyons  maintenant  ce  qu'on  doit  enten- 
dre par  injure  grave  à  la  mémoire  du  testateur.  Il 
serait  toutefois  impossible  de  faire  à  cet  égard  l'ex- 
posé théorique  d'une  règle  invariable ,  car  chaque 
espèce  réclamerait  la  sienne ,  et  les  leçons  de  la  pra- 
tique peuvent  seules  guider  le  juge  pour  l'aider  à  dé- 
terminer le  véritable  caractère  des  faits  qui  lui  sont 
révélés. 

Quelle  est  par  exemple  l'appréciation  que  réclame 
l'inconduite  de  la  veuve  dans  l'année  du  deuil  ?  On 
sait  qu'en  pareil  cas  le  droit  romain  (4)  s'armait  con- 


(1)  Bayle-Mouillard,  sur  Grenier,  t.  m,  p.  107,  n«  355,  note  a;  Coin-De]islc, 
loc.  cit.;  Dalioz,  répert.,  t.  xvi,  n«  1998. 

(2)  T.  III,  n»  862. 

(3)  T.  III,  n»  883. 

(1^  L.  Il,  C,  de  secundis  nupliiii. 
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tre  elle  d'une  sévérité  que  notre  ancienne  jurispru- 
dence (1)  avait  maintenue,  en  la  privant  des  avanta- 
ges qu'elle  avait  reçus  du  mari.  Le  silence  du  Code  a 
laissé  place  à  la  controverse ,  et  il  ne  sera  pas  inutile 
de  rapporter  ici  les  motifs  sérieux  sur  lesquels  s'est 
fondée  la  cour  de  Nimes  (2)  dans  un  débat  de  cette 
nature ,  pour  décider  que  la  honte  de  l'inconduite 
retombe  uniquement  sur  la  femme  sans  atteindre  la 
mémoire  du  mari ,  et  sans  troubler  le  repos  de  ses 
cendres. 

«Attendu,  y  est-il  dit,  qu'en  prenant  les  mots 
»  dans  leur  véritable  acception,  il  est  impossible  de 
»  prétendre  que  la  mémoire  de  celui  qui  repose  dans 
»  la  tombe  soit  atteinte  par  les  torts  d'autrui  surve- 
»  nus  après  son  décès  ;  que  l'inconduite  de  la  veuve , 
»  toute  répréhensible  qu'elle  soit,  laisse  la  réputa- 
»  tion  du  mari  pleine  et  entière,  telle  qu'elle  était 
»  fixée  au  terme  de  sa  vie  ;  que  la  mémoire  de  celui- 
»  ci  ne  reste  pas  moins  honorée  si  elle  l'était  aupara- 
»  vaut  ;  qu'enfin  on  ne  peut  assimiler  cette  incon- 
^  duite  à  l'imputation  d'un  fait  personnel  au  défunt, 
»  capable  de  le  diffamer ,  et  qui  constituerait  par 
»  conséquent  une  injure  grave  faite  à  sa  mémoire  ; 
»  qu'au  surplus,  il  n'y  a  pas  d'injure  sans  l'intention 
»  d'offense,  et  que  la  faiblesse  d'une  femme  qui  ou- 
y>  blie  ses  devoirs  est  un  fait  entièrement  indépendant 
»  de  cette  intention,  etc.  »  La  même  doctrine  a  été 
consacrée  depuis  par  la  Cour  de  Besançon  (3) . 


(1)  roy.  Dumoulin,  de  feud.,  %  49,  gl.  l,  n«  U3;  Basnage,  sur  l'art.  377 
de  la  coutuffie  de  Normandie;  Bretounier,  sur  Henrys,  t.  ii,  p.  483. 

(2)  14  février  1837,  Sir.,  27,  3,  123;  Dalloz,  P.,  27,  3, 106. 

(3)  1"  août  1844,  Devilleneuve,  46,  2,  176;  Dalloz,  p.,  4ô,  2,  170;  J.  P.,  45. 
1,  678. 
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Le  refus  du  légataire  d'abandonner  ses  propres 
biens  dont  le  testateur  aurait  disposé  ne  constituerait 
pas  davantage  une  injure  à  la  mémoire  de  ce  der- 
nier. La  Cour  de  cassation  (1)  a  très  bien  dit  qu'on 
ne  saurait  y  voir  que  Texercice  d'un  droit,  car  le  legs 
de  la  chose  d'autrui  est  radicalement  nul. 

Il  n*y  a  pas  non  plus  injure  à  la  mémoire  du  tes- 
tateur dans  le  vol  commis  au  préjudice  de  sa  succes- 
sion, si  du  moins  le  délit  ne  s'aggrave  d'aucune 
circonstance  particulière  propre  à  faire  penser  que  le 
légataire  a  eu  l'intention  coupable  de  porter  atteinte 
à  la  réputation  de  son  bienfaiteur  (2] . 

La  suppression  ou  la  distraction  frauduleuse  d'un 
testament  n'aurait  pas  elle-même  ce  caractère,  c'est 
ce  que  décide  avec  raison  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Bordeaux  (3). 

Ce  ne  sont  pas  là  des  injures  graves  :  il  faut  des 
faits  plus  sérieux  ;  comme  par  exemple  la  publica- 
tion d'un  écrit  qui  tendrait  à  prouver  que  le  défunt 
était  un  homme  sans  honneur  et  sans  probité. 

1714.  —  Au  surplus,  quels  que  puissent  être  ces 
faits,  tenons  pour  certain  que  l'héritier  qui  s'en  pré- 
vaut pour  exercer  l'action  révocatoire  peut  être  ad- 
mis à  les  établir  par  témoins  ,  sans  commence- 
ment de  preuve  par  écrit.  On  a  prétendu  (4)  que  la 
Cour  de  cassation  a  décidé  le  contraire  dans  un  ar- 
rêt du  29  avril  1 824  (5)  que  nous  avons  critiqué  à 


(1)  9  février  1808,  Sir.,  coll.  noue,  8,  l»  s«)i. 

(2)  Cass.,  35  juin  1823,  Sir.,  coll.  nouv.,  33,  1,.53;  Dalloz,  V.,  ;?3,  1,  150. 

(3)  25  juin  1846,  Devilleneuve,  46,  3,  661. 
(l:  Dalloz,  nÉPERT.,  t.  XVI,  n»  4309. 

5)  Sir.,  24,  1,  176;  Dalioz,  P.,  21,  1,  190;  /.  P.,  XVIIl,  667. 
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un  autre  point  de  vue  [i].  Mais  ce  n*est  là  qu'une  er- 
reur ,  il  est  facile  de  s'en  convaincre  par  la  simple 
lecture  de  cette  décision,  où  ne  se  trouve  nullement 
méconnu  le  principe  en  vertu  duquel  Vexistence  des 
délits  et  des  quasi-délits  peut  toujours  être  démon- 
trée par  la  preuve  testimoniale. 

1715.  —  Notons  en  terminant  que  nos  articles 
1046  et  1047,  quoi  qu'en  ait  pu  dire  Marcadé  (2),  ne 
sont  pas  limitatifs,  et  qu'en  dehors  des  dispositions 
qu'ils  ont  édictées,  il  existe  d'autres  causes  de  révo- 
cation des  legs  et  des  testaments. 

Comment  serait-il  possible  d'admettre  par  exemple 
que  la  séparation  de  corps  n'entraîne  pas  ipso  facto 
la  révocation  immédiate  des  libéralités  testamen- 
taires faites  à  l'époux  contre  lequel  elle  est  pronon- 
cée, alors  que  d'après  le  vœu  de  l'art.  299  C.  Nap., 
dont  on  essayerait  en  vain  de  contester  l'application 
à  la  séparation  de  corps ,  pour  quelque  cause  que  le 
divorce  ait  lieu,  hors  le  cas  de  consentement"  mutuel, 
l'époux  contre  lequel  il  a  été  admis  perd  tous  les 
avantages  qu'il  tenait  de  son  conjoint,  soit  par  le 
contrat  de  mariage,  soit  depuis  le  mariage  contracté? 

La  Cour  de  cassation  s'en  est  expliquée  dans  un 
arrêt  (3)  qui  fera  jurisprudence,  et  qui  est  trop  im- 
portant pour  ne  pas  trouver  place  ici . 

«  Attendu,  y  est-il  dit,  qu'il  est  incontestable  que 
»  l'art.  299  C.  civ.,  au  titre  du  divorce,  doit  recevoir 
»  son  application  au  cas  de  séparation  de  corps  ; 

»  Attendu  que  cet  article  dispose  que,  etc.; 


(1)  T.  IV,  n»  1013. 

(2)  sur  les  art.  1046  et  1047,  u»  2. 

f3)  5  décembre  1849,  Devilleneuvej  50,  i,  5. 
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»  Attendu  que  ces  expressions  de  la  loi  sont  géné- 
»  raies  et  s'appliquent  à  tous  les  avantages  que  les 
»  époux  se  sont  faits  depuis  Texistence  du  mariage , 
»  sans  distinguer  entre  les  donations  et  les  disposi- 
»  tions  testamentaires  ; 

»  Attendu  que  dans  l'absence  de  toute  distinction 
»  faite  par  Tart.  299  entre  les  diverses  natures  et  les 
»  différents  modes  d'avantages,  il  est  impossible  de  ne 
»  pas  reconnaître  que  le  législateur  a  voulu  y  com- 
»  prendre  également  les  dons  et  libéralités  faits  pour  le 
»  présent  comme  pour  l'avenir  et  provenant  tout  aussi 
»  bien  de  testaments  que  de  donations  entre-vifs  ; 

»  Qu'en  effet ,  les  motifs  qui  ont  inspiré  cette  dis- 
»  position,  qui  a  eu  pour  objet  de  punir  l'infraction 
»  aux  lois  et  aux  devoirs  du  mariage  et  de  satisfaire 
»  à  la  morale  publique ,  en  ne  permettant  pas  à  un 
»  époux  indigne  de  profiter  de  la  libéralité  à  lui  faite 
»  par  le  conjoint  dont  il  a  trompé  les  espérances , 
»  s'appliquent  à  toutes  les  natures  et  à  tous  les  modes 
»  de  libéralités  ou  d'avantages,  et  qu'il  est  impossible 
»  de  refuser  le  caractère  de  la  libéralité  ou  de  l'avan- 
»  tage  à  une  disposition  testamentaire  par  laquelle 
»  un  époux  institue  l'autre  époux  son  légataire  ; 

»  Attendu  que  c'est  vainement  que  l'on  soutient 
»  qu'aux  termes  de  l'art.  1035  C.  civ.,  le  testament 
»  ne  peut  être  révoqué  que  par  un  testament  posté- 
»  rieur ,  ou  par  un  acte  portant  déclaration  du  chan- 
»  gement  de  volonté  du  testateur;  qu'en  effet  cet 
»  article  constitue  le  droit  commun  qui  doit  être  ap- 
»  pliqué,  sauf  les  cas  où  la  loi  prononce  la  révoca- 
»  tion  de  plein  droit  ;  que  lorsque  cette  révocation 
»  existe ,  le  testateur  n'a  pas  besoin  de  faire  ce  que 
»  la  loi  a  fait  pour  lui  ; 
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»  Attendu  que  de  ce  qui  précède ,  il  résulte  que 
»  Tarrêt  attaqué ,  en  prononçant  la  révocation  du 
y>  testament  fait  au  profit  du  demandeur  par  feue  son 
^  épouse,  par  suite  de  la  séparation  de  corps  contre 
»  lui  prononcée  en  1824,  et  en  appliquant  à  ce  testa- 
»  ment  la  disposition  de  Tart.  299  C.  civ.,  a  fait  une 
»  juste  application  de  cet  article  et  n'a  violé  au- 
»  cune  loi  ; 

y>  Par  ces  motifs ,  rejette ,  etc.  » 

1716.  —  Il  existe  enfin  une  autre  cause  de  révo- 
cation que  nous  devons  mentionner,  malgré  le  si- 
lence de  la  loi. 

Nous  avons  vu  plus  haut  que  Virrévocabilité  des 
legs  après  le  décès  du  testateur  ne  disparait  pas 
comme  celle  des  donations  entre-vifs  devant  la  surve- 
nance  d'enfants.  Cette  solution  est  incontestable  en 
principe,  et  nous  n'avons  pas  à  la  rétracter.  Mais  en 
équité  comme  en  droit  elle  réclame  une  exception  pour 
le  cas  où  le  testateur  est  venu  à  mourir  en  ignorant  la 
grossesse  de  sa  femme,  ou  lorsque  ayant  connu  cette 
grossesse,  il  n'a  pas  eu  le  temps  de  changer  ses 
dispositions  de  dernière  volonté.  Le  droit  romain  (1) 
admettait  ce  tempérament  que  notre  ancienne  juris- 
prudence (2"  avait  adopté  et  que  Pothier  [3)  recom- 
mandait avec  une  grande  force  de  raisonnement. 

Quelques  auteurs  modernes  (4)  refusent  de  s'y  as- 


(1}  LL.  XXXIII,  S  3,  XXXVI,  S  9,  fff  de  testamento  militis,  xix,  tf.,  de  jure 
codicillornm,  et  x,  C,  de  testamento  militis. 

(2)  roy.  BrilloD,  v»  testament,  n°  195. 

(3)  Des  donations  testamentaires,  chap.  6,  sect.  1. 

(4}  Toallier,  t.  v,  n«  670;  Farard  de  Langlade,  répsrt.,'v«  testament,  sect. 
3,  S  3,  n"»  â;  DurantoD,  t.  ix,  n«  474;  Marcadé,  sur  les  art.  1016  et  1047,  n«  .9; 

Dallez,  RBPERT.,  t.  XVI,  II*  4313. 
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socier ,  en  disant  que  le  législateur  ne  s*en  étant  pas 
expliqué,  il  est  censé  avoir  voulu  condamner  la  tolé- 
rance du  droit  antérieur.  Mais  ce  silence  du  Code 
est-il  en  réalité  une  raison  suffisante  pour  étayer 
tant  de  sévérité,  alors  surtout  que  les  principes  sui- 
vis par  la  législation  coutumière  Tout  sans  cesse  ins- 
piré quant  aux  règles  qu'il  a  proclamées  en  matière 
de  testaments?  Nous  ne  pouvons  pas  consentir  à 
nous  incliner  devant  elle  en  lui  sacrifiant  cette  pré- 
somption sérieuse  que  le  testateur  n'aurait  pas  per- 
sisté dans  ses  dispositions  s*il  avait  pu  savoir  qu'il 
était  père ,  ou  si  le  temps  ne  lui  avait  pas  manqué 
pour  les  refaire.  Cette  présomption  domine  tout,  le 
testateur  est  alors  dans  la  même  situation  que  le 
donateur  entre-vifs  ;  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  est 
censé  avoir  persévéré,  car  s'il  n'a  pas  connu  la 
grossesse,  il  ignorait  le  motif  qui  aurait  dû  lui  dic- 
ter une  révocation,  et  si  l'ayant  connue ,  la  mort  ne 
lui  a  pas  laissé  le  temps  de  disposer  à  nouveau,  il  s'est 
trouvé  sous  le  coup  de  circonstances  plus  fortes  que 
sa  volonté  et  dont  son  enfant  ne  doit  pas  dès-lors 
être  victime.  De  deux  choses  l'une  :  ou  le  testament 
est  fondé  sur  une  fausse  cause  qui  a  égaré  la  volonté 
du  testateur ,  ou  il  ne  s'est  maintenu  que  par  le  fait 
d'une  force  majeure  dont  la  conséquence  légale  ne 
doit  pas  être  la  spoliation  de  la  famille,  et  dans  un  cas 
comme  dans  l'autre^  il  ne  saurait  se  maintenir  (1). 


(1)  Grenier,  des  donations,  t.  1,  n°  341;  Chabot,  questions  transitoires, 
v  testament,  §  9,  n«  2  ;  Delvincourt,  t.  ii,  p.  387,  note  11;  Vazeille,  sur  l'art. 
1037,  n«  6;  Bayle-Mouillard,  sur  Grenier,  t.  m,  p.  40,  n°  341,  note  a;  Trop- 
long,  sûr  les  art.  1046  et  1047,  n«  3309  ;  Nîmes,  17  février  1840,  Dei^lleneuve, 
40,  s,  97;  Dallez,  P.,  40,  3, 110;  Douai,  30  janvier  1843,  DeviMeneuve ,  43, 3, 
78;  Dalioz,  P.^  43,  3,  76;  Limoges,  8  mars  1843,  Deviileneuve,  44,  9,  83; 
Dalloz,  P.,  44,  3,  100. 


CHAPITRE  VI. 


DES  DISPOSITIOxNS  PERMISES  EN  FAVEUR  DES  PETITS- 
ENFANTS  DU  DONATEUR  OU  TESTATEUR,  OU  DES  ENFANTS 
DE  SES  FRÈRES  ET  SŒURS. 


ARTICLE  1048. 

I^es  biens  dont  les  pères  et  mères  ont  la  fii- 
eutté  de  disposer,  pourront  être  par  eux.  don- 
nés, en  tout  on  en  partie,  k  nn  on  plusieurs  de 
leurs  enfants,  par  aetes  entre-vifs  ou  testanten- 
taires,  avee  la  eharf^e  de  rendre  ees  biens  aux 
enfants  nés  et  A  naitre,  an  premier  deuré  seu- 
lement, desdits  donataires. 

ARTICLE  1049. 

i§^ra  valable,  en  eas  de  mort  sans  enftints,  la 
disposition  %ue  le  défunt  aura  ftiite,  par  aete 
entre-vifs  ou  testamentaire,  au  profit  d'un  ou 
plusieurs  de  ses  frères  ou  ssenrs,  de  tout  ou 
partie  des  biens  qui  ne  sont  point  réservés  par 
la  loi  dans  sa  sneeession,  avee  la  ehar||;e  de  ren- 
dre ees  biens  aux  enfants  nés  et  h  naître,  au 
premier  de^ré  seulement ,  desdits  frères  ou 
soMRrs  donataires. 


ARTICLE  10S0. 

Les  dispositions  permises  par  les  deux  arti- 
cles précédents  ne  sont  valables  qu'autant  que 
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la  eltarye  de  resiiintlon  sera  an  profit  de  touii 
les  enfants  nés  et  k  naître  du  ^revé,  sans  eiKcep- 
tion  ni  préférence  d'Af^e  on  de  sei^e. 


ARTICLE  1051. 

SI,  dans  les  eas  ci-dessus,  le  i^reYé  de  restitu- 
tion au  profit  de  ses  enfants^  meurt,  laissant 
des  enfants  au  premier  de^ré  et  des  descen- 
dants d'un  enfant  prédécédé,  ces  derniers  re- 
cueilleront, par  représentation,  la  portion  de 
Tenfant  prédécédé. 
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vicie-t-elle  la  disposition? 
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1732.  La  substitution  doit  avoir  lieu  au  profit  de  tous  lesen^ 
fants  du  grevé. 

1733.  Elle  doit  comprendre  les  enfants  à  naître. 


ARTICLES  10&8  —  105t.  209 

173&.  Qmel  eu  le  sens  des  wocs  «  au  premier  degré  seule- 
ment »  dans  les  arl.  10^8  et  10^9.^ 

1735.  De  la  représemtaiUm  en  matière  de  suhstùutiims  fer^ 
mises. 

COMMENTAIRE. 

1717.  —  Sous  les  articles  896  et  897  (1),  nous 
ayons  exposé  Thistorique  des  substilutions  :  et  après 
avoir  fait  connaître  la  prohibition  générale  dont  elles 
sont  l'objet»  nous  avons  indiqué  les  deux  excep- 
tions apportées  à  cette  prohibition ,  pour  les  majo- 
rats  et  pour  les  dispositions  permises  par  les  arti- 
cles 1048  et  suivants  du  Code  Napoléon,  combiné 
avec  la  loi  du  17  mai  1826.  Mais  depuis  lors,  sous 
l'empire  de  certains  principes  politiques ,  la  législa- 
tion sur  ces  deux  points  a  été  modifiée  par  une  loi 
du  7  mai  1849. 

1718.  —  Relativement  aux  majorais,  et  sans  insis- 
ter sur  cette  matière  plus  que  nous  ne  Tavons  fait 
sous  l'article  896,  il  nous  suffira  de  dire  qu'aux  ter- 
mes de  l'article  1*'  de  la  loi  nouvelle,  les  majorais  de 
biens  particuliers  qui  auront  été  transmis  à  deux  de- 
grés, à  partir  du  titulaire,  sont  abolis ,  et  que  les  biens 
composant  ces  majorais  deviennent  libres  entre  les 
mains  de  ceux  qui  en  sont  investis.  Nous  ajouterons 
que  la  loi ,  respectant  les  droits  acquis ,  maintient , 
dans  son  article  second ,  l'investiture  au  profit  des 
appelés  nés  ou  conçus  lors  de  sa  promulgation. 

1719.  —  En  ce  qui  touche  les  substitutions ,  la  loi 
nouvelle  abroge  nettement  celle  du  1 7  mai  1 8S6  ; 


(l)T.  I,  n««49etsuiv. 

TOME  V.  14 
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mais,  se  préoccupant  à  bon  droit  des  substitutions 
faites  en  vertu  de  cette  dernière  loi  et  de  leurs  ef- 
fets ,  elle  décide  que  ces  substitutions  sont  mainte- 
nues au  profit  des  appelés  nés  ou  conçus  au  moment 
de  sa  promulgation ,  et  que  l'appelé,  dont  le  droit  se 
trouve  ainsi  maintenu,  devra  souffrir  le  concours  de 
tous  les  autres  appelés  du  même  degré  ou  de  leurs 
représentants ,  quelle  que  soit  Tépoque  où  leur  exis- 
tence aura  commencé, 

1720.  —  En  résumé  donc ,  la  loi  de  1 849  pro- 
clame le  retour  pur  et  simple  aux  règles  posées  dans 
les  articles  1048  et  suivants,  que  nous,  devons  exa- 
miner tant  au  point  de  vue  des  considérations  géné- 
rales qui  les  ont  déterminés  qu'à  celui  des  difficultés 
d'interprétation  soulevées  par  la  doctrine  et  la  juris- 
prudence. 

Et  d'abord,  quant  aux  motifs  qui  ont  fait  admettre 
les  substitutions  exceptionnellement  autorisées  par 
nos  articles,  ils  se  révèlent  de  la  manière  la  plus 
précisé  dans  les  travaux  préparatoires  du  Code.  Bi- 
got-Préameneu,  dans  l'exposé  des  motifs  de  notre 
titre  (1  ) ,  Jaubert ,  dans  son  rapport  au  Tribunat  (2l) , 
et  Favard,  dans  son  discours  au  Corps  Législatif  (3), 
développent,  avec  une  grande  élévation  de  style  et 
de  pensée,  les  considérations  qui  ont  déterminé  le 
législateur.  La  loi ,  comme  l'indique  le  premier  de 
ces  orateurs ,  devait  chercher  un  moyen  terme  entre 
l'exhérédation  proscrite  par  notre  législation  et  la  li- 
bre disposition  d'un  patrimoine  aux  mains  d'un  père 


k«**«ia-iwai*«.rti*i4i**i 


(1)  Séance  du  3  floréal  an  XI  (33  avril  1803). 
(3)  Séance  da  9  floréal  an  XI  (39  avril  1803). 
(3)  séance  du  39  floréal  an  XI  (19  mai  1803). 
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dissipateur  ou  exposé  à  des  revers  de  fortune  ;  elle 
l'a  trouvé  dans  la  substitution  officieuse  qui,  suivant 
les  expressions  de  M-.  Troplong  (1),  «  concilie  la  sé- 
»  vérité  et  l'affection ,  et  qui  fait  de  la  puissance  pa- 
f>  temelle  un  pouvoir  protecteur,  et  non  un  pouvoir 
»  tyrannique  et  redouté.  » 

1721.  —  Du  reste ,  le  système  adopté  par  le  Code 
est  des  plus  simples  :  il  consiste  dans  la  faculté  ac- 
cordée aux  père  et  mère ,  oncles  et  tantes ,  de  donner 
à  leurs  enfants  ou  à  leurs  frères  et  sœurs ,  en  les  gre- 
vant de  restitution  au  profit  des  petits-enfants  ou  des 
neveux  et  nièces  du  disposant  (2).  Mais  cette  règle, 
quelque  précise  qu'elle  puisse  être ,  a  donné  lieu  à 
des  difficultés  d'application. 

n  nous  faut  donc  examiner  d'abord  chacune  des 
deux  espèces  de  substitutions  permises ,  puis  les  rè- 
gles qui  leur  sont  communes. 

1722.  —  La  substitution  est  permise,  en  premier 
lieu ,  aux  père  et  mère  au  profit  de  leurs  petits-en- 
fants ,  ce  qui  revient  à  dire  que  le  père  et  la  mère  ou 
chacun  d'eux  peuvent ,  en  gratifiant  un  ou  plusieurs 
de  leurs  enfants ,  les  charger  de  rendre  à  leurs  pro- 
pres enfants  nés  et  à  naitre  le  bénéfice  de  la  disposi- 
tion qui  est  faite  à  leur  profit. 

1723.  —  Biais  cette  faculté  appartient -elle  aux 
ascendants  autres  que  les  pères  et  mères?  En  d'autres 
termes ,  un  aïeul ,  dont  le  fils  est  prédécédé ,  peut-il 
grever  son  petit-fils  au  profit  des  enfants  de  ce  der- 
nier? Certains  auteurs  répondent  affirmativement, 


{\)  Loe.  cit.,  n»  9Q\0 . 

(3)  Art.  1048  et  1049. 
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en  soutenant  que  la  loi  doit  s'interpréter  plutôt  par 
son  esprit  que  par  sa  lettre  ;  qu'un  aïeul  remplace 
pour  ses  petits-enfants  leur  père  qui  n'existe  plus  ; 
qu'il  peut  craindre  les  débordements  d'un  petit-fils 
dissipateur ,  et  qu'il  doit  avoir  à  cœur  d'assurer  aux 
enfants  de  ce  petit-fils  la  conservation  de  sa  succes- 
sion (1).  Mais  cette  interprétation  nous  paraît  devoir 
être  repoussée  :  elle  heurte  l'esprit  de  la  loi ,  qui  veut 
restreindre  le  plus  possible  la  faculté  de  substituer  ; 
elle  va  surtout  à  rencontre  des  travaux  préparatoires 
qui  indiquent  que  le  Tribunat ,  ayant  proposé  d'ajou- 
ter aux  mots  «  pères  et  mères  »  les  mots  «  et  autres 
ascendants ,  »  ne  put  faire  accueillir  sa  demande  (2) . 
Elle  est  enfin  en  opposition  directe  avec  l'opinion  du 
tribun  Jaubert ,  qui  dit  formellement  que  la  substi- 
tution n'est  jamais  permise  à  l'aïeul  (3).  Aussi  la  plu- 
part des  auteurs  la  repoussent  à  bon  droit  (4),  et  leur 
décision  sur  ce  point  a  toujours  été  sanctionnée  par 
la  jurisprudence  (5). 

1724.  —  La  substitution  est  également  permise 
de  la  part  des  oncles  et  tantes  au  profit  de  leurs  ne- 
veux et  nièces  :  mais  à  la  condition ,  dit  l'article 
1049,  que  le  disposant  meure  sans  enfants. 

Le  motif  de  cette  condition  est  facile  à  compren- 
dre, et  Marcadé  est  le  premier  auteur  qui  en  ait 
donné  une  explication  satisfaisante,  en  disant  que  la 


(1)  Dalloz,  juRisp.  6ÉNÉR.,  v»  subsHtution,  n«  S9S;  Delvinconrt,  t.  ii,  p.  400, 
note  5;  Duranton,  t.  ix,  n^  535. 
(3)  Fenet,  t.  xir,  p.  464. 

(3)  Séance  du  9  noréal  an  XI  (39  avril  1803). 

(4)  Toullier,  t.  v,  n«  733;  Goin-Dclisie,  sur  l'art.  1048,  n*  S;  Marcadé,  sur 
l'art.  1048,  n»  1  ;  Troplong,  sur  les  art.  1048—  1050,  n«  2318. 

(5)  Paris,  33  août  1850,  Devilleneuve,  50,  3,  611;  cass.,  39  juin  1853,  Deville- 
neuve,  53,  1, 519. 
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faculté  de  substituer  n'est  admise  que  dans  Tintérêt 
des  enfants  d'une  personne  qui  devrait  venir  ab  in- 
testat à  la  succession  du  disposant  (1).  Il  aurait  pu 
ajouter  que  si  la  loi  suppose  une  sollicitude  spéciale 
de  Toncle  pour  ses  neveux ,  c'est  uniquement  dans 
le  cas  où  cet  oncle  n'a  pas  d'enfants  sur  lesquels 
son  affection  se  porte  tout  entière. 

1725.  —  Du  principe  que  la  substitution  n'est 
permise  qu'à  l'oncle  qui  meurt  sans  enfants,  il  ne 
faut  pas  conclure ,  comme  l'ont  fait  certains  au- 
teurs (2) ,  que  l'existence  au  décès  du  disposant  d'un 
enfant  adoptif  annule  la  disposition.  L'article  350 
accorde,  il  est  vrai,  à  l'enfant  adoptif,  sur  la  suc- 
cession de  l'adoptant,  les  mêmes  droits  que  ceux 
d'un  enfant  légitime  ;  mais  l'adoption  n'est  qu'une 
fiction  qui  procède  de  la  volonté  de  l'homme  et 
qui  ne  saurait  produire  les  mêmes  résultats  que 
les  faits  naturels.  Telle  est  la  solution  des  juriscon- 
sultes les  plus  estimés  (3),  et  leur  opinion  puise  une 
force  réelle  dans  une  décision  de  la  Cour  suprême 
du  2  février  1852  (4),  qui  la  consacre  implicitement. 

1726.  —  Il  faut  en  dire  autant  de  l'existence  au 
décès  du  disposant  d'un  enfant  naturel  reconnu  ;  l'or- 
donnance de  1747  interprétait  en  ce  sens  la  condi- 
tion «  sans  enfants  (5)  » ,  et  rien  ne  prouve  que  la 
législation  nouvelle  ait  voulu  déroger  à  cette  inter- 
prétation (6) . 


(1)  Loc.  cit.,  n»  3. 

(2)  NotammeDt  Marcadé,  sur  les  art.  1048-1050,  n«  3. 

(3)  roy.  Troplong,  sur  les  art.  1048-1850,  n«  2219. 

(4)  Devilleneuve,  52,  1, 178. 

(5)  Art.  23,  tit.  1. 

(6)  Troplong,  ibid.,  n»  2216;  Dalloz,  jurisp.  gêner.,  \^  substitution,  n«997. 
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1727.  —  Le  texte  formel  de  notre  article  s'oppose 
également  à  ce  qu'on  puisse  considérer  comme  mort 
sans  enfants  celui  dont  les  enfants  existants  à  son 
décès. renoncent  à  sa  succession  ou  sont  déclarés  in- 
dignes (1  )  ;  l'opinion  contraire  de  Marcadé  (21)  ne  sau- 
rait donc  être  admise, 

1728.  —  Ajoutons,  pour  terminer  sur  ce  point, 
que  la  substitution  faite  par  un  oncle  ou  une  tante , 
par  voie  de  donation,  tomberait  pour  cause  de  surve- 
nance  d'enfant,  et  qu'elle  ne  renaîtrait  point  dans  le 
cas  où  cet  enfant  viendrait  à  décéder  avant  son  père 
ou  sa  mère.  TouUier  enseigne,  il  est  vrai,  le  con- 
traire (3)  ;  mais  il  oublie  évidemment  que  la  disposi- 
tion permise  par  les  art.  1048  et  suivants  constitue 
avant  tout  une  donation  soumise  au  grand  principe 
de  la  révocation  de  plein  droit  posé  dans  les  art.  960 
et  964  du  Code  Nap.  ;  aussi  sa  doctrine  est-elle  re- 
poussée par  tous  les  commentateurs  (4). 

1729.  —  Examinons  maintenant  les  règles  coin- 
munes  aux  deux  espèces  de  substitutions  permises. 

Et  d'abord ,  quant  à  la  capacité  de  substituer ,  elle 
est  subordonnée  à  la  faculté  de  disposer ,  car ,  ainsi 
que  nous  l'avons  dit  ci-dessus ,  la  substitution  n'est 
qu'une  disposition  entre-vifs  ou  testamentaire  assor- 
tie d'une  condition  spéciale.  Il  faut  donc  se  reporter 
à  cet  égard  aux  règles  générales  posées  dans  les  art. 
901  et  suivants ,  en  les  combinant  toutefois  avec  les 
règles  particulières  indiquées  par  nos  articles  (5). 


(1)  Troplong,  ibid.,  n»  2220;  Dalloz,  ibid.,  n»  300. 

(2)  Loc.  cit.,  n»  2. 

(3)  T.  V,  n«  797. 

(4)  Dalloz,  loc.  cit.,  n»  296. 

(5)  Dalloz,  ibid.,  n«  301. 
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Il  suit  de  là  que  la  forme  des  substitutions  per- 
mises doit  également  se  régler  d'après  les  principes 
généraux  des  dispositions  entre-vifs  ou  testamentai- 
res »  sauf  toutefois  les  prescriptions  spéciales  de  no- 
tre section. 

1730.  —  La  substitution  ne  peut ,  du  reste ,  por- 
ter que  sur  les  biens  dont  les  donateurs  ou  testateurs 
ont  la  libre  disposition,  et  ne  peut  entamer  la  réserve; 
c'est  ce  qui  résulte  nettement  du  texte  des  art.  1 048 
et  1 049.  Les  travaux  préparatoires,  du  Code ,  notam- 
ment Texposé  des  motifs  et  le  rapport  du  tribun  Jau- 
bert  (1),  ne  permettent  aucun  doute  à  cet  égard. 

Cependant  quelques  auteurs  ont  essayé  de  tourner 
la  difficulté  et  soutiennent  que  le  disposant,  en  grati- 
fiant le  grevé,  peut  lui  imposer  la  condition  de  com- 
prendre la  réserve  dans  la  substitution  (2).  Ils  in- 
voquent à  l'appui  de  leur  opinion  la  jurisprudence 
du  parlement  de  Paris  dans  un  arrêt  du  23  août 
1 662 ,  rapporté  par  Merlin  (3)  ;  ils  cherchent  même 
à  l'appuyer  sur  quelques  paroles  du  rapport  de 
Jaubert ,  qui  disait  :  «  Si  le  père  a  disposé  en  fa- 
»  veur  de  son  fils  et  qu'il  lui  ait  imposé  des  char- 
»  ges  et  conditions ,  le  fils  peut ,  acceptant  pour 
»  la  réserve  légale,  se  soustraire  à  toutes  ces  char- 
»  ges  et  conditions.  »  Mais  on  ne  doit  pas  ou- 
blier que  Jaubert ,  comme  les  autres  orateurs ,  ont 
toujours  posé  en  principe  que  «  la  réserve  ne  peut 
»  être  grevée  d'aucune  charge ,  »  et  que  la  solution 
contraire  heurte  de  front  tous  les  principes  du  Code 


(1}  Séance  du  9  ûoréal  an  XI  (39  avril  1803). 

(2)  TouUier,  t.  v,  n»  734  ;  Dalloz,  ibid.,  n"  338. 

(3)  RÉF.,  Peine  test.,  n»  7. 
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Nap.  sur  la  distinction  à  établir  entre  la  réserve  et 
la  quotité  disponible  (1). 

1731.  —  Toutefois  ,  ces  principes  ne  sauraient 
empêcher  le  disposant  qui  donne  ou  lègue  à  son 
héritier  la  quotité  disponible  avec  substitution ,  de 
stipuler  que  le  bénéficiaire  ne  pourra  aliéner  ou 
hypothéquer  sa  réserve  sous  peine  de  perdre  l'a- 
vantage qu*il  retirait  de  la  substitution.  C'est  ce  qu'ont 
décidé  avec  raison  deux  arrêts ,  l'un  de  Paris  du 
3  février  1829  (2),  et  l'autre  de  la  Cour  suprême 
du  7  février  1 831  (3) .  La  loi  ne  prohibe ,  en  effet , 
que  la  substitution  portant  sur  la  réserve;  mais  elle 
ne  défend  pas  au  disposant  de  prendre  toutes  autres 
mesures  ni  d'apposer  toutes  autres  conditions  desti- 
nées à  conserver  le  patrimoine  de  ses  descendants , 
sauf  le  droit  du  donataire  d'échapper  à  la  condition 
en  répudiant  l'avantage  qui  lui  a  été  fait. 

1732.  —  La  substitution  n'est  valable  qu'à  la  con- 
dition d'être  faite  au  profit  de  tous  les  enfants  nés  et 
à  naître  du  grevé,  sans  exception  ni  préférence  d'âge 
ou  de  sexe;  les  principes  d'égalité,  qui  sont  la  base 
de  notre  législation ,  devaient  faire  repousser  toute 
idée  de  privilège  entre  les  enfants  du  grevé  ;  et  si  la 
loi  de  1 826  avait  dérogé  momentanément  à  ces  prin- 
cipes ,  ils  ont  repris  toute  leur  force  depuis  là  loi 
de  1849. 

1733.  —  La  disposition,  disons-nous,  doit  com- 
prendre les  enfants  à  naître  du  grevé  ;  toutefois ,  les 
expressions  à  employer  par  le  disposant  n'ont  rien 


(1)  Troploug,  ibid.f  n»  'iUl. 
{il)  Dcvilleneuve,  29,  2,  71. 
(3)  Dcvilleneuve,  31, 1,77. 
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de  sacramentel,  et  il  suffit,  pour  la  validité  delà 
disposition,  que  ces  enfants  n'aient  pas  été  exclus. 
Du  reste,  tous  actes  doivent  être  interprétés  potiùs 
ut  valeant ,  et  c'est  conformément  à  ce  principe  qu'un 
arrêt  de  cassation  du  31  mars  1 807  [1  ]  a  considéré 
comme  satisfaisant  au  vœu  de  la  loi  la  clause  de  res- 
titution à  met  petits-enfants  is$m  de  mon  fils. 

1736.  —  Mais  qu'entend  la  loi  par  ces  mots  répé- 
tés dans  les  articles  \  048  et  1 049  «  enfants  nés  et  à 
»  naitre  au  premier  degré  seulement^!  »  S'agit-il  du 
premier  degré  de  substitution ,  de  parenté  ou  de  gé- 
nération? A  cet  égard,  trois  systèmes  ont  été  for- 
mulés. 

Delvincourt  (I!)  entend  ces  mots  en  ce  sens  que  la 
loi  n'est  pas  violée  toutes  les  fois  qu'il  n'y  a  qu'un 
degré  de  substitution  :  ainsi ,  d'après  lui ,  le  père  peut 
donner  à  son  fils  et  le  frère  à  son  frère  avec  charge  de 
rendre,  soit  aux  enfants,  soit,  s'il  le  préfère,  aux  pe- 
tits-enfants du  donataire. 

D'autres  auteurs ,  en  assez  grand  nombre  (3) ,  en- 
seignent qu'il  s'agit  dans  nos  articles  du  premier  de- 
gré de  parenté ,  de  telle  sorte  que  si  le  donataire  n'a 
plus  d'enfants ,  mais  des  petits-enfants  seulement,  la 
charge  de  rendre  peut  être  établie  par  le  disposant  au 
profit  de  ces  derniers. 

Enfin,  TouUier  (4),  Coin-Delisle  (5),  Marcadé  (6)  et 


(1)  Dalloz,  ibid.,  n«  306.  »  * 

(3)  T.  II,  p.  401,  note  6. 

(3)  Malleville ,  sur  l'art.  1051;  Durauion,  t.  ix,  n»  5*i6;  Dalloz,  ibid., 
n*  293;  Grenier,  des  donations,  n»  809;  Vazeille,  sur  l'art.  1048,  n*  4. 

(4)T.  V,  n«726. 

(5)  Sur  les  art.  1048  —  1051,  n»  4. 

[6)  sur  l'art.  1048,  n»3. 
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M.TropIong  (1)  pensent,  au  contraire,  que  la  loi  entend 
parler  du  premier  degré  de  génération ,  et  que  la 
charge  de  rendre  ne  peut  être  établie  qu'au  profit  des 
enfants  du  grevé.  Cette  opinion  nous  paraît  la  seule 
acceptable ,  et  le  motif  péremptoire  qui  doit  écarter 
toute  autre  interprétation  se  trouve ,  d'après  nous  , 
dans  le  rapport  du  tribun  Jaubert,  qui  dit  formelle- 
ment que  «  Tascendant  ne  pourra  étendre  sa  pré- 
»  voyance  au-delà  des  enfants  de  son  fils.  » 

1735.  —  En  principe,  la  représentation  n'est  ad- 
mise que  dans  les  successions  ab  intestatyei  elle  n'a 
jamais  lieu  dans  les  dispositions  de  l'homme  ;  aussi 
Tordonnance  de  1747,  tranchant  sur  ce  point  des 
controverses  antérieures  ,  l'avait-elle  formellement 
proscrite  dans  les  substitutions,  sauf  le  cas  de  stipu- 
lation contraire  du  disposant  (2).  Le  Code  en  a 
décidé  autrement  :  il  y  a  été  déterminé  par  le  désir 
de  maintenir  l'égalité  entre  les  diverses  branches  de 
descendance ,  et  d'éviter  la  transmission  de  tous  les 
biens  dans  l'une  d'elles  à  l'exclusion  des  autres. 

Toutefois ,  il  ne  faudrait  pas  étendre  cette  règle  en 
dehors  du  cas  prévu  par  l'art.  1 051 ,  et  décider  par 
exemple,  comme  l'ont  fait  Malleville  (3)  et  Delvin- 
cour l  (4) ,  que  si  tous  les  enfants  du  grevé  décédaient 
avant  lui ,  la  charge  de  rendre  militerait  au  profit 
des  petits-enfants.  Cette  conséquence,  qui  étend  la 
substitution  au-delà  du  premier  degré ,  contraire- 
ment à  la  disposition  formelle  des  art.  1048  et  1049, 


(1)  ibid.,  n»  2222. 
(2)Tit.  I,  art.  20  et  21. 

(3)  Siir  l'art.  1051. 

(4)  T.  II,  p.  402,  note  7. 
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a  été  condamnée  avec  raison  par  tous  les  autres  com- 
mentateurs (1)  et  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Rouen 
du  33  juin  1848  (2). 

ARTICLE  1052. 

M  renfant,  le  flrère  ou  la  «cear  aumqaels  dea 
Mens  aaraleiit  été  iioonés  par  acte  entre-Tifs, 
sons  eliar^e  de  restitaiion ,  aeeeptent  une  noa- 
Yelle  libéralité  faite,  |iar  aete  entre-vifti  ou  tes- 
tawientaire,  sons  la  eondition  que  les  Mens  pré- 
eédemment  donnés  demeureront  grevés  de  cette 
eliari^e,  il  ne  leur  sera  plus  permis  de  diviser 
les  deux  dispositions  faites  à  leur  proUt,  et  de 
renoncer  À  la  seconde  pour  s'en  tenir  à  la  pre- 
mière, quand  inéme  ils  olfriraient  de  rendre 
les  Mens  compris  dans  la  seconde  disposition. 

SOMMAIRE. 

1736.  Du  cas  dans  lequel  le  donataire  peut  être,  après  coup, 
grevé  de  substitution. 

COMMENTAIRE. 

1736.  —  Notre  article  présente  une  dérogation 
notable  au  principe  de  Tirrévocabilité  des  donations, 
lorsqu'il  permet  de  grever  de  restitution  une  dona- 
tion faite  précédemment  sous  cette  condition.  Cette 
exception  rentre  d'ailleurs  parfaitement  dans  l'esprit 
des  art.  1048  et  suivants,  en  permettant  au  donateur 
de  soustraire  le  patrimoine  des  enfants  aux  revers 
ou  aux  dissipations  d'un  père  dont  l'infortune  ou  le 


(1)  Yoy.  Dalloz,  ibid.,  n»  315,  et  les  autorités  qu'il  cite. 
(3)  Dalloz,  P„  49,  2,  162. 
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désordre  peuvent  ne  se  manifester  qu'après  une  libé- 
ralité à  lui  faite. 

Mais  le  législateur  semble  n'avoir  pas  eu  la  har- 
diesse de  poser  nettement  cette  exception ,  d'accord 
en  cela  avec  l'ordonnance  de  1747  (i) ,  il  n'autorise 
cette  modification  à  une  libéralité  précédente  qu'à  la 
charge  par  le  donateur  de  faire  une  seconde  dona- 
tion, et  il  permet  au  donataire  de  rendre  inutile  sa 
prévoyance  en  répudiant  la  nouvelle  libéralité. 

Disons,  en  terminant,  que  cette  substitution  après 
coup  ne  peut  en  aucune  façon  préjudicier  aux  tiers 
qui  auraient  acquis  des  droits  sur  les  biens  donnés 
avant  qu'ils  fussent  grevés  de  restitution. 

ARTICLE  1053. 

Eics  droits  des  appelés  seront  oiiTerts  à  Tépo- 
que  où,  par  qnelqae  cause  que  ce  soft,  la  Jouis- 
sance de  Tenfant,  du  frère  on  de  la  sœur,  grevés 
de  restitution,  cessera;  Tabandon  anticipé  de  la 
Jouissance  au  profit  des  appelés  ne  pourra  pré- 
judicier aunL  créanciers  du  grevé  antérieurs  à 
l'abandon. 

SOMMAIRE. 

1737.  Division. 

1738.  Des  droits  du  grevé  avant  l'ouverture  de  la  substitu- 
tion, 

1739.  Il  administre  les  biens  grevés; 

1740.  Et  peut  consentir  des  baux, 

1741.  Il  peut  aliéner  et  hypothéquer,  sauf  l'action  résolutoire 
des  appelés. 


(1)  Tit.  I,  art.  16. 
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17/12.  Il  peut  même,  dans  cet^ains  cas,  consentir  des  aliéna^ 
tions  et  des  hypothèques  définitives. 
1743.  Des  obligations  du  grevé. 
ill\k'  Des  droits  des  substitués. 

1745.  Les  substitués  n'ont  pas  d'hypothèque  légale  sur  les 
biens  du  grevé. 

1746.  Des  diverses  causes  d'ouverture  des  substitutions.  —  De 
la  mort  naturelle  du  grevé, 

1747.  De  sa  déchéance. 

1748.  De  Vabandoji  anticipé  de  jouissance  par  le  grevé. 

1749.  De  la  répudiation  par  le  grevé. 

1750.  De  la  caducité  de  l'institution. 

1751.  De  la  révocation  de  cette  institution  pour  cause  d'in^ 
gratitude,  d'inexécution  des  conditions  ou  de  survenance  d'en- 
fants. 

1752.  De  Vabus  de  jouissance. 

COMMENTAIRE. 

1737.  —  Notre  article  indique  bien  à  quelle  épo- 
que s'ourre  le  droit  des  appelés ,  en  disant  que  c'est 
au  moment  où  cesse  la  jouissance  du  grevé  ;  mais  il 
garde  le  silence ,  soit  sur  les  droits  du  grevé  et  de 
l'appelé  dans  la  période  qui  s'écoule  entre  la  dispo- 
sition et  l'ouverture  de  la  substitution ,  soit  enfin  sur 
les  causes  qui  donnent  ouverture  à  la  substitution 
et  sur  les  ellets  immédiats  de  cette  ouverture  ;  c'est 
donc  à  la  doctrine  à  poser  sur  ces  divers  points  des 
principes  généraux  qui  puissent  servir  de  guide  dans 
l'application.  Tel  est  le  cadre  que  nous  allons  essayer 
de  remplir. 

1738.  —  Et  d'abord,  quelle  est  la  nature  du  droit 
qui  appartient  au  grevé  sur  les  biens  qui  font  l'objet 
de  la  substitution  ?  Le  texte  de  notre  article  qualifie 
ce  droit  sous  la  dénomination  générique  de  jouis^ 
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sance.  Mais  à  quel  titre  jouit  le  grevé  ?  A  cet  égard , 
la  doctrine  est  unanime  ;  et  tous  les  commentateurs, 
s*appuyant  sur  cette  double  considération  que  la 
propriété  ne  peut  rester  en  suspens  ,  et  qu'aux  ter- 
mes de  Tart.  1053,  le  droit  des  appelés  ne  commence 
qu'à  Touvexture  de  la  substitution  ;  tous  les  commen- 
tateurs ,  disons-nous ,  décident  que  le  grevé  est  vé- 
ritablement propriétaire;  mais  ils  reconnaissent  en 
même  temps  qu'il  ne  Test  que  sous  condition  réso- 
lutoire (1). 

1739.  —  De  ce  principe  découlent  des  conséquen- 
ces qu'il  importe  de  signaler  tant  au  point  de  vue  de 
l'administration  des  biens  grevés  qu'à  celui  de  leur 
libre  disposition. 

Ainsi ,  le  grevé  administre  ces  biens  par  lui-même 
et  en  son  nom  personnel  ;  il  en  perçoit  les  revenus  de 
toute  nature  ;  il  est  enfin  investi  de  toutes  les  actions 
passives  et  actives  qui  s'y  réfèrent. 

C'est  lui  qui  reçoit  les  capitaux  dépendant  de  la 
substitution ,  à  la  charge  toutefois  d'en  faire  l'emploi, 
conformément  aux  art.  1066,  1067  et  1068. 

17 &0.  —  En  ce  qui  touche  les  baux  des  biens 
grevés ,  et  malgré  l'opinion  suivie  sous  le  régime  de 
l'ordonnance  de  1 747 ,  nous  pensons ,  avec  la  majo- 
rité des  auteurs  (21) ,  que  les  baux  consentis  par  le 
grevé  doivent  être  respectés  par  les  appelés,  lors- 
qu'ils sont  faits  sans  fraude,  aux  époques  et  pour 
les  termes  fixés  par  les  articles  14219  et  4430  du 
Code  Nap. 

1741.  —  Nous  pensons  égalmient  que  le  grevé 


(1)  Voy.  Dalloz,  ibid,,  n«  394,  qui  cite  de  nombreuses  autorités. 
{»)  roy.  Merlin,  y«  subgt.,  n»  6;  Rolland  de  Villargues,  eod.  v,  n*  9. 
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peut  aliéner  et  hypothéquer  les  biens  dont  il  jouit, 
sauf  l'exercice  de  Faction  résolutoire  de  la  part  des 
substitués.  Et  cette  opinion,  qui  est  adoptée  par  la 
presque  unanimité  des  auteurs  (1),  a  été  consacrée 
plusieurs  fois  par  la  jurisprudence  et  notamment  par 
un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris  du  25  juillet  1850  (2) . 

17 &2.  —  Il  est  même  certaines  situations  dans 
lesquelles  le  grevé  nous  parait  pouvoir  consentir,  soit 
une  hypothèque ,  soit  une  aliénation  opposables  aux 
substitués.  Tel  serait  le  cas  où  Timmeuble  substitué 
aurait  besoin  de  grosses  réparations,  et  où  les  reve- 
nus seraient  insuffisants  pour  y  faire  face  ;  tel  en- 
core le  cas  où  le  grevé  se  verrait  menacé  d'ex- 
propriation pour  des  dettes  à  la  charge  des  biens 
substitués.  Mais  alors ,  et  malgré  Tabsence  de  rè- 
gles formelles  à  cet  égard,  la  prudence  conseille- 
rait au  grevé  de  ne  vendre  que  par  voie  de  justice  et 
contradictoirement  avec  le  tuteur  à  la  substitution  (3). 

1743.  —  Par  une  juste  réciprocité,  le  grevé  est 
assujetti  à  certaines  obligations  dans  l'intérêt  de  ceux 
qui  doivent  succéder  à  sa  jouissance.  Indépendam- 
ment des  formalités  que  lui  impose  le  texte  même  de 
la  loi  dans  les  art.  1 055  et  suivants ,  il  doit  admi- 
nistrer en  bon  père  de  famille.  Il  est  également  tenu 
des  réparations  d'entretien.  Quant  aux  grosses  répa- 
rations, nous  pensons  avec  TouUier  (4)  qu'elles  ne 
sauraient  être  mises  à  sa  charge ,  et  que  pour  y  faire 
face ,  il  pourra ,  conformément  à  ce  que  nous  avons 


(1)  Foy.  Dalloz,  toc,  cit. 

(8)  Devilleneuve,  50,  s^  459. 

(31  Marcadé,  tur  les  art.  1048  — 1050,  n»  S;  Dallez,  loe.  Ht,,  n^4anetÀ$S, 

(4)  T.  V,  n»  775. 
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dit  ci-dessus  (1),  aliéner  en  partie  ou  hypothéquer 
les  biens  dont  il  est  détenteur  ;  il  contribuera  ainsi, 
par  la  privation  d'une  partie  de  son  revenu  ;  à  une 
obligation  dont  le  capital  tombera  en  définitive  à  la 
charge  des  appelés. 

17ft4.  —  En  ce  qui  touche  les  droits  de  ces  der- 
niers avant  Touverture  de  la  substitution ,  ils  se  ré- 
duisent à  une  simple  espérance  :  ils  ne  sont  autres 
que  ceux  d*un  créancier  conditionnel,  dont  le  droit 
est  suspendu  jusqu'à  Tévénement  (2).  Mais  cette  situa- 
tion les  autorise  à  exercer  tous  actes  conservatoires, 
et  nous  verrons  bientôt  (3)  que  la  loi  elle-même  a 
pris  soin  de  poser  des  règles  formelles  à  cet  égard. 

1765.  —  L'ordonnance  de  1747  (4)  accordait  aux 
appelés,  pour  garantir  leur  droit,  une  hypothèque  lé- 
gale sur  les  biens  du  grevé  ;  mais  il  n'en  est  plus  ainsi 
sous  l'empire  de  la  nouvelle  législation.  Aujourd'hui, 
l'hypothèque  légale  ne  peut  résulter  que  d'une  dis- 
position formelle  de  la  loi  ;  or,  nous  n'y  trouvons 
nulle  part  la  consécration  de  ce  droit  :  les  substitués 
ne  pourront  donc  avoir  de  garantie  hypothécaire  que 
par  suite  des  condamnations  judiciaires  que  le  tu- 
teur pourra  obtenir  contre  le  grevé  (5). 

1766.  —  Nous  arrivons  maintenant  à  l'examen 
des  divers  faits  qui  donnent  ouverture  aux  droits  des 
appelés. 

La  substitution  s'ouvre  le  plus  souvent  par  la  mort 


(1)  N»  1742. 

(3)  Dalloz,  loc,  cit.,  n»  436. 

(3)  sur  les  art.  1067  et  1061. 

(4)  Tit.  I,  art.  17. 

(5)  Dalloz,  loc.  cit.,  n»  434. 
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naturelle  du  grevé.  La  mort  civile  produisait  le  même 
résultat;  mais  Tincapacité  qui  la  remplace,  depuis 
la  loi  du  31  mai  1854,  ne  saurait  avoir  pour  effet 
de  faire  cesser  la  jouissance  du  grevé ,  lorsqu'elle  a 
déjà  commencé  avant  sa  condamnation. 

1767.  —  La  substitution  s*ouvre  également  par 
la  déchéance  prononcée  contre  le  grevé  dans  les  cir- 
constances indiquées  par  Tart.  1057,  c'est-à-dire 
faute  par  lui  d'avoir  provoqué  la  nomination  d'un 
tuteur. 

1768.  —  Elle  s'ouvre  encore  par  l'abandon  anti- 
cipé de  la  jouissance  au  profit  des  appelés. 

Notre  article  a  soin  d'ajouter  que  cet  abandon  ne 
pourra  jamais  nuire  aux  créanciers  antérieurs  du 
grevé.  Par  le  mot  créanciers,  il  faut  entendre  toutes 
personnes  qui  tiennent  du  grevé  un  droit  quelcon- 
que ,  à  la  condition  toutefois  que  leur  titre  ait  acquis 
date  certaine  avant  l'abandon  de  jouissance  (1). 

Mais  il  peut  arriver  que  tous  les  appelés  ne  soient 
pas  nés  au  moment  de  l'abandon.  Devront- ils  dès 
leur  naissance  en  recueillir  le  bénéfice,  ou  leur  droit 
sera-t-il  subordonné  au  décès  du  grevé?  La  véritable 
solution  de  cette  difficulté,  que  la  loi  n'a  pas  pré- 
vue, se  trouve,  d'après  nous,  dans  la  distinction 
proposée  par  M.  Durantoh  (2).  Si  l'abandon  est  fait 
d'une  manière  générale,  l'enfant  né  depuis  obtien- 
dra dès  sa  naissance  sa  part  dans  les  biens  subs- 
titués ,  car  la  loi  exige  impérieusement  l'égalité  entre 
les  appelés  nés  ou  à  naître  (3).  Si,  au  contraire,  l'a- 


I 


j  (1)  Troplong,  sur  l'art.  1053,  n»  2243. 

(3)  T.  IX,  n»  606. 
(3)  Yoy.  tupràj  n»  1732  et  1733. 

TOM€  V.  15 
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bandon  n'a  eu  lieu  que  dans  Tintérêt  exclusif  des 
appelés  existants,  intuitu  penonœ,  Tenfant  né  depuis 
lors  devra  attendre  sa  part  jusqu'au  décès  du  grevé, 

1749.  —  Si  ce  dernier  refuse  d'accepter  la  dis- 
position faite  à  son  profit  avec  charge  de  restitution, 
que  devient  le  droit  des  substitués?  L'ordonnance 
de  1 747  [\  )  avait  prévu  le  cas ,  et  elle  décidait  ex- 
pressément que  la  renonciation  de  l'héritier  institué, 
du  légataire,  ou  du  donataire  grevé  de  substitution, 
ne  pouvait  nuire  au  substitué ,  lequel  prenait  immé- 
diatement la  place  du  renonçant.  Sous  le  régime  du 
Code,  la  doctrine  a  proposé  une  distinction  qui  nous 
parait  devoir  être  admise.  S'agit- il  d'une  disposi- 
tion par  voie  de  donation ,  le  refus  d'acceptation  de 
la  part  du  donataire  la  réduit  à  l'état  de  simple  pro- 
jet; s'agit41,  au  contraire,  d'une  disposition  testa- 
mentaire ,  sa  répudiation  ouvre  immédiatement  le 
droit  des  appelés  (2) . 

1750.  —  D'après  l'art.  26  du  titre  1  de  l'ordon- 
nance de  1 747 ,  la  caducité  de  l'institution  entraînait 
en  principe  la  caducité  de  la  substitution.  L'ordon- 
nance ,  tranchant  une  controverse  précédemment  en- 
gagée sur  ce  point,  avait  admis  l'opinion  de  Ricard, 
et  voulait  que,  d'après  la  loi  romaine,  la  validité 
du  testament  fût  subordonnée  à  l'institution  d'héri- 
tier. Mais  aujourd'hui  ces  principes  ne  sont  plus 
les  nôtres ,  et  la  caducité  de  l'institution,  de  qiiel- 
que  cause  qu  elle  provienne ,  doit  avoir  pour  ré- 


(1)  Tit.  I,  art.  37. 

(3)  Troplong,  sur  l'art.  1053,  n«  2347  et  2248;  Coin-Delisle ,  sur  le  même 
article,  n«  11. 
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sultat  de  donner  ouverture   aux  droits  des  appe- 
lés (1). 

1751.  —  Contrairement  à  Topinion  de  Duran- 
ton  (2),  nous  pensons  également  que  la  révocation 
de  la  libéralité  faite  au  grevé ,  pour  cause  d'ingrati- 
tude ou  pour  inexécution  des  conditions ,  ouvre  im- 
médiatement le  droit  des  appelés. 

Mais  il  en  serait  autrement  dans  le  cas  de  surve- 
nance  d'enfants ,  puisque  ce  nouveau  fait  aurait  pour 
résultat  de  révoquer  tout  à  la  fois  le  droit  du  grevé 
et  celui  des  substitués. 

1752.  —  Certains  auteurs  indiquent  enfin  comme 
cause  d'ouverture  de  la  substitution  Tabus  de  jouis- 
sance de  la  part  du  grevé ,  qu'ils  assimilent  à  l'usu- 
fruitier, en  lui  appliquant  les  règles  de  l'art.  618  Code 
Nap.  (3).  Cette  doctrine  est  vivement  combattue  par 
Coin-Delisle  (4)  et  Marcadé  (5).  Quel  que  soit  notre 
respect  pour  les  droits  du  grevé ,  nous  n'hésitons  pas 
à  penser  qu'il  peut  encourir  l'application  de  l'art.  61 8 
pour  abus  de  jouissance.  Il  ne  faut  point  oublier,  en 
eflfet ,  que  le  grevé  n'est  propriétaire  qu'à  la  charge 
de  conserver  et  de  rendre;  et  lorsque  nous  voyons  la 
loi  elle-même  prononcer  la  déchéance  pour  défaut 
de  nomination  d'un  tuteur  à  la  substitution  (6),  com- 
ment refuser  de  l'admettre  dans  le  cas  où  il  ne  s'agit 
plus  d'un  danger  à  prévoir ,  mais  de  malversations 
d^à  constatées? 


(1)  Tropiong,  mr  Vart.  1053,  n"  2846  et  2247. 

(2)  T.  IX,  n«  600. 

(3)  Malleville,  sur  l*art.  1057;  Duranton,  t.  ix,  n«  603. 

(4)  sur  l'art.  1053,  n«  14. 

(5)  sur  le  même  article,  n»  6. 

f6)  Art.  10.56  et  1057. 
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ARTICLE  1054. 

ff.es  femmes  des  ^reirés  ne  peuTeiii  avoir,  sur 
les  Mens  h  rendre,  de  recours  snbsidiaire,  en 
cas  d'Insnfflsanee  des  biens  libres,  que  pour  le 
eapitel  des  deniers  dotau^i,  et  dans  le  cas  senle- 
ment  on  le  testateur  l'aurait  expressément  or- 
donné. 

SOMMAIRE. 

1753.  Notre  article  s'applique  au  donateur  comme  au  testa- 
teur. 

1754.  Du  recours  que  peut  exercer  la  femme  du  grevé, 

1755.  Ce  recours  n'est  que  subsidiaire, 

*  1756.  Il  ne  peut  s'exercer  que  pour  le  capital  de  la  dot. 
il 51.  Le  disposant  ne  saurait  étendre  ce  recours  à  d'autres 
causes. 

1758.  Quid  au  cas  de  mariages  successifs  du  grevé? 


COMMENTAIRE. 

1753.  —  Bien  que  le  texte  de  notre  article  ne 
parle  que  du  testateur ,  il  s'applique  indistincte- 
ment à  toute  disposition  faite  par  testament  ou  par 
voie  de  donation.  La  doctrine  ne  fait  aucune  dif- 
ficulté sur  ce  point.  (1)  ;  et  en  consultant  les  travaux 
préparatoires,  il  est  facile  de  constater  que  dans 
TExposé  des  motifs ,  Bigot-Préameneu  se  sert  indif- 
féremment des  expressions  de  donateur  et  de  testa- 
teur (2). 


(1)  Troplong,  sur  l'art.  1054,  n«»2^4. 

(2)  Séance  du  2  noréal  an  XI  (22  avril  1803). 
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17 SU.  —  Ceci  posé ,  examinons  le  fond  des  dis- 
positions de  Tart.  1054. 

Nous  avons  vu  précédemment  (1)  qu'en  principe  le 
grevé  ne  peut  consentir  sur  les  biens  à  restituer  que 
des  droits  soumis  à  une  condition  résolutoire ,  et  que 
ses  créanciers  ne  sauraient  acquérir  isur  ces  biens 
des  droits  plus  étendus.  Mais  la  loi ,  par  une  faveur 
toute  spéciale  pour  le  mariage ,  a  cru  devoir  faire 
exception  à  cette  règle  à  l'égard  de  l'hypothèque  lé- 
gale de  la  femme  du  grevé.  En  conséquence ,  et  sous 
quelques  conditions  que  nous  allons  examiner,  cette 
hypothèque  légale  est  opposable  aux  substitués. 

1755.  —  Mais  lé  droit  conféré  à  la  femme  n'est 
pas  un  droit  direct  :  ce  n'est  qu'un  recours  subsi- 
diaire, et  elle  ne  peut  l'exercer  qu'après  discussion 
préalable  des  biens  libres  de  son  mari.  Notre  article 
ne  fait  que  reproduire  sur  ce  point  les  dispositions 
du  droit  romain  (2)  et  de  l'ordonnance  de  1747  (3). 

1756.  —  Sous  l'empire  de  cette  ordonnance ,  le 
recours  subsidiaire  était  accordé  à  la  femme  pour  la 
dot,  le  douaire,  Taugmentde  dot,  l'agencement,  le 
gain  de  survie  ou  la  donation  pr opter  nuptias  (4)  ;  il 
était  refusé  pour  les  donations  de  bagues  et  joyaux, 
ainsi  que  pour  l'indemnité  des  propres  aliénés  de 
son  consentement  et  des  dettes  contractées  avec 
son  concours  (5)  ;  ce  recours  avait  lieu  tant  pour  le 
capital  que  pour  les  intérêts.  Mais  le  Code  le  limite 


j  (1)  suprà,  n-  1738  et  1741. 

I  (2)  NOT.  39,  cap.  2. 

î  (3)  Tit.  I,  art.  44. 

:4)  Tit.  I,  art.  44,  45  et  4(>. 

5)  Tit.  1,  art.  48,  49  et  50. 
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au  capital  des  deniers  dotaux,  et  il  le  refuse  pour  les 
intérêts. 

1757.  —  Le  recours  ne  peut,  du  reste,  avoir  lieu 
que  si  le  disposant ,  donateur  ou  testateur ,  Ta  ex- 
pressément ordonné,  tandis  que  Tordonnànce  rac- 
cordait de  plein  droit  (1).  Toutefois,  malgré  Topinion 
de  certains  auteurs  (2),  nous  pensons  que  le  dispo- 
sant, en  présence  du  texte  restrictif  de  la  loi,  ne.  sau- 
rait étendre  ce  recours  hors  des  limites  réglées  par 
notre  article,  et  qu'il  ne  pourrait ,  par  exemple ,  l'ac- 
corder pour  les  intérêts  de  la  dot  (3). 

1758.  —  Anciennement  on  se  demandait  si  le 
grevé,  convolant  à  des  mariages  successifs,  chacune 
de  ses  femmes  devait  jouir  du  bénéfice  du  recours 
subsidiaire  :  Tordonnance  trancha  cette  controverse 
au  profit  des  femmes  (4) .  Mais  sa  disposition  ne  doit 
plus  être  suivie  :  la  loi  à  cet  égard  sera  la  volonté 
du  disposant,  et  toute  la  ditficulté  résidera  dans 
l'interprétation  de  cette  volonté  (5). 

« 

ARTICLE  10S5. 

Celai  qui  fera  les  dispositions  autorisées  par 
les  artleles  préeèdents  pourra,  par  le  même 
acte,  ou  par  au  acte  postérieur  en  Corme  aa^ 
tlientlque,  nommer  un  tuteur  cliar|s;é  dc^  l'enLé- 
eutlon  de  ces  dispositions  :  ce  tuteur  ne  pourra 


(ijTit.  i,art.  44. 

(2)Toullier,  t.  v,  n»  7t5;  Rolland  de  Villargues,  rbpbrt.,  v«  subitUution, 
nM8. 

(3)  DallOZ,  JURISP.  GÉNÉR.,  t.  XVI,  n«  133. 

(4:  Tit.  I,  art.  5->. 

{"»)  DaliOZ.  JURISP.  GKNÉR.,  t.  XVI,  11"   iS\. 
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être  tfitfpemé  que  pa«r  une  de»  emmtÊcm  expri- 
mées À  la  section  VI  da  cbapllre  II  da  titre  ife 
ta  Mén^riiéj  été  Mu  TuieMMe  ei  été  t'ÉfwHmneipn" 
iémn. 


ARTICLE  1056. 

A  défaat  de  ee  tatear,  Il  eu  sera  nommé  nn  à 
la  dlUgenee  da  srevé,  on  de  son  tuteur  s'il  est 
mineur,  dans  le  délai  d'un  mois  k  compter  du 
Jour  du  déeès  du  donateur  ou  testateur,  ou  du 
Jour  que,  depuis  cette  mort,  l'acte  contenant  la 
disposition  aura  été  connu. 


ARTICLE  1057. 

Le  i;reYé  qui  n'aura  pas  satisfait  à  l'article 
précédent  sera  déchu  du  bénéfice  de  la  disposi- 
tion; et,  dans  ce  cas,  le  droit  pourra  être  dé- 
claré ouvert  au  proflt  «les  appelés,  k  la  dlll- 
i^ence,  soit  des  appelés,  s'ils  sont  majeurs,  soit 
de  leur  tuteur  ou  curateur,  s'ils  sont  mineurs 
on  Interdits,  soit  de  tout  parent  des  appelés  ma- 
jeurs, mineurs  ou  Interdits,  on  même  d'ofllce, 
à  la  diligence  du  procureur  Impérial  près  le 
tribunal  de  première  Instance  du  lieu  où  la 
succession  est  ouverte. 
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sont  déférées  que  pour  une  des  causes  qui  dispensent  de  la  tutelle 
ordinaire, 

176/i.  Faute  par  le  grevé  d'avoir  provoqué  dans  le  délai  im- 
parti par  Vart,  1056  la  nomination  d'un  tuteur,  lorsque  le  dis- 
posant  n'y  a  pas  pourvu  lui-même,  il  sera  déchu  du  bénéfice 
de  la  disposition,  et  le  droit  pourra  être  déclaré  ouvert  au  pro- 
fit des  appelés,  —  Comment  cette  déchéance  du  grevé  et  cette 
ouverture  du  droit  des  appelés  doivent  être  entendues, 

1765.  Suite. 


COMMENTAIRE. 

1759.  —  Nous  arrivons  aux  mesures  prises  par 
le  législateur  pour  assurer  la  conservation  des  biens 
substitués ,  dans  l'intérêt  de  ceux  q^ui  sont  appelés  à 
les  recueillir.  L'ordonnance  de  1747  {1)^  dont  le  Code 
s'est  beaucoup  inspiré ,  renfermait  sur  ce  point  des 
dispositions  utiles  ;  mais  leur  insuffisance,  plus  d'une 
fois  constatée,  laissait  de  regrettables  lacunes  qu'il 
importait  de  combler. 

Sous  son  empire,  les  intérêts  de  tous  les  appelés 
nés  pu  à  naître  se  trouvaient  confiés ,  soit  aux  mains 
du  premier  d'entre  eux  lorsqu'il  était  majeur  et  ca- 
pable ,  soit  à  celles  de  son  administrateur  légal  en 
cas  de  minorité  ou  d'incapacité.  Mais  si  aucun  d'eux 
n'existait  encore,  la  substitution  se  personnifiait  ainsi 
qu'une  succession  vacante ,  et  on  lui  nommait  un  cu- 
rateur, sans  administration  réelle  comme  sans  res- 
ponsabilité, dont  l'unique  mission  consistait  à  sur- 
veiller l'exactitude  de  l'inventaire  des  biens  et  la  réa- 
lité de  remploi  des  deniers  (2) . 


(l)Tit.  II,  art.  1  et  sulv. 
(2)  Tit.  I,  art.  5  et  12. 


•       ARTICLES  1065  —  1057.  233 

Cependant  Thévenot  (1)  nous  apprend  que  Vusage 
de  créer  un  tuteur  à  la  substitution  avait  fini  par 
s'introduire.  Mais  il  ajoute  qu'en  dehors  de  la  mis- 
sion confiée  au  curateur  par  l'ordonnance ,  ce  tuteur 
n'était  guère  nommé  que  pour  mettre  le  grevé  en  état 
de  faire  juger  ses  prétentions  contre  les  substitués 
qui  ne  pouvaient  pas  y  défendre  ;  et  comme  aucune 
loi  n'autorisait  une  pareille  tutelle ,  personne  n'était 
tenu  de  l'accepter.  Aussi,  dit  le  même  auteur,  ne 
prenait-on  pour  cette  fonction  qu'un  homme  sans 
consistance  et  presque  toujours  insolvable. 

1760.  —  Dans  ce  système ,  on  le  voit ,  le  droit 
des  appelés  périclitait  d'une  manière  d'autant  plus 
sérieuse,  que  la  substitution  étant  faite  au  profit  des 
enfants  nés  ou  à  naître ,  il  peut  arriver  qu'on  ne  les 
connaisse  pas  tous  avant  la  mort  du  grevé.  C'est  seu- 
lement lorsqu'elle  s'ouvrira  qu'on  connaîtra  tous  les 
appelés,  et  si  cette  ouverture  devance  le  décès  du 
grevé ,  ce  qui  peut  arriver  quelquefois ,  par  exemple 
quand  il  a  encouru  la  déchéance  de  ses  droits ,  les 
appelés  qui  existent  alors  sont  si  peu  propriétaires 
incommutables  des  biens  substitués,  que  tout  partage 
fait  entre  eux  est  provisionnel  et  s'évanouit  devant  la 
naissance  ultérieure  d'autres  enfants  du  grevé.  De  là 
la  nécessité  de  prendre  des  mesures  plus  efficaces 
pour  assurer  l'accomplissement  des  volontés  du  tes- 
tateur. C'est  ce  que  le  Code  a  compris  ;  et  pour  évi- 
ter désormais  les  inconvénients  ou  les  abus  du  passé 
en  assurant  la  conservation  des  biens ,  il  veut  que 


l]  Des  gubstUutions,  chap.  88. 
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toute  substitutioia  soit  pourvue  d'un  tuteur  spéciale- 
ment chargé  de  veiller  à  son  exécution. 

Cette  mission  que  la  loi  donne  au  tuteur  dont  il 
s'agit  ici  suffit  à  déterminer  la  nature  des  attribu- 
tions générales  qu'elle  lui  confie.  Chargé  de  veiller 
à  Y  exécution  des  dispositions ,  il  est  tenu ,  en  outre 
des  prescriptions  édictées  par  les  articles  suivants 
pour  constater  les  biens ,  vendre  le  mobilier ,  faire 
emploi  des  deniers ,  veiller  à  la  transcription  et  aux 
inscriptions  hypothécaires,  de  faire  encore  tous  les  ac- 
tes conservatoires  qu'exige  rintérêt  des  appelés.  Con- 
tradicteur et  surveillant  légitime  du  grevé,  il  a  pour 
devoir  de  se  livrer  à  toutes  les  diligences  nécessaires, 
afin  que  la  charge  de  restituer  qui  incombe  à  ce  der- 
nier soit  bien  et  fidèlement  remplie ,  et  nous  verrons 
plus  tard  (1)  qu'en  cas  de  négligence,  sa  responsabi- 
lité serait  engagée. 

1761.  —  La  tutelle  qui  nous  occupe  échappe  par 
sa  spécialité  à  la  règle  de  l'art.  420  C.  Nap.,  qui  veut 
que  dans  toute  tutelle  il  y  ait  un  subrogé-tuteur. 
L'art.  420  n'a  trait  en  effet  qu'aux  tutelles  ordinai- 
res, et  il  s'agit  ici  d'une  tutelle  ad  hoc. 

On  en  trouve  la  preuve  dans  l'art.  1056,  aux  ter- 
mes duquel,  à  défaut  de  tuteur  désigné  par  le  dispo- 
sant lui-même,  il  en  sera  nommé  un  à  la  diligence 
du  grevé  ou  de  son  tuteur  s'il  est  mineur ,  d'où  suit , 
comme  le  fait  remarquer  M.  Poujol  (21),  que  le  tuteur 
du  mineur  n'est  pas  de  droit  tuteur  à  la  substitution, 
et  qu'aussi  le  tuteur  à  la  substitution  ne  peut  deve- 


(1)  sous  l'art.  1073. 

(3)  Sur  les  art.  1055-1057,  n»  2. 
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oir  le  tuteur  réel  du  mineur  que  par  une  nomination 
directe  et  entièrement  distincte  de  celle  qui  lui  a  con- 
féré sa  première  qualité. 

La  difiérence  qui  existe  entre  ces  deux  tutelles  se 
fait  mieux  sentir  encore ,  lorsqu'on  réfléchit  que  les 
père  et  mère,  qui  sont  légalement  investis  de  celle  de 
leurs  enfants,  ne  peuvent  cependant  être  revêtus  de 
celle  de  la  substitution  que  par  une  nomination  spé- 
ciale. 

Tenons  donc  pour  certain  qu'on  ne  peut  appliquer 
ici  la  règle  de  Vart.  420,  qui  est  faite  pour  les  cas  or- 
dinaires. Tout  au  plus  pourrait-on  dire  que  si  le  tu- 
teur à  la  substitution  avait  personnellement  des  inté- 
rêts opposés  à  ceux  des  appelés,  il  devrait  faire 
nommer  un  tuteur  ad  hoc,  dont  la  fonction  cesserait 
aussitôt  après  le  règlement  de  ces  mêmes  intérêts. 

1762.  —  Le  tuteur  à  la  substitution  est  nommé , 
soit  par  le  disposant,  soit  à  la  diligence  du  grevé  ou 
du  tuteur  qui  le  représente. 

Lorsque  la  nomination  est  faite  par  le  disposant, 
elle  peut  se  produire  indifféremment  dans  Tacte  en- 
tre-vifs ou  testamentaire  qui  contient  la  substitution, 
ou  dians  un  acte  postérieur,  pourvu  qu'il  soit  en 
forme  authentique. 

Tout  le  monde  s'accorde  à  reconnaître  que  par  ces 
mots  de  Tart.  1055  forme  anthentigne,  il  ne  faut  pas 
entendre  seulement  la  forme  notariée ,  mais  toutes 
autres  équivalentes,  comme  serait  par  exemple  la 
déclaration  faite  devant  Je  juge  de  paix  assisté  de 
son  greffier.  M.  Coin-Delisle  fil  dit  fort  bien,  selon 


1;  Sur  les  art.  1055  et  1056,  n"  -2. 
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nous,  contrairement  à  Topinion  de  quelques  au- 
teurs (1  ) ,  que  toute  forme  à  laquelle  la  loi  a  attaché 
la  validité  des  nominations  de  tuteurs  ordinaires  est 
suffisamment  authentique  pour  satisfaire  aux  exi- 
gences de  notre  article ,  et  que  la  voie  du  testament 
olographe  lui-même  serait  dès-lors  parfaitement  va- 
lable. Il  en  donne  pour  raison  que  le  tuteur  à  la 
substitution  n'est  autre  chose  en  définitive  qu'un 
exécuteur  testamentaire,  lequel  peut  être  nommé  par 
tout  acte  de  dernière  volonté.  Mais  il  y  en  a  une  meil- 
leure et  plus  concluante  qui  n'a  pas  échappé  à  M. 
Troplong  (2) ,  c'est  que  le  testament  olographe  est  un 
véritable  acte  public  et  solennel  (3) ,  et  on  ne  s'expli- 
querait pas  comment  cet  acte,  dans  lequel  la  nomi- 
nation du  tuteur  peut  valablement  se  produire  à  côté 
de  la  substitution  elle-même,  n'offrirait  plus  assez  de 
solennité  pour  que  cette  nomination  y  trouvât  place 
isolément  après  coup.  N'est-ce  pas  le  cas  d'appliquer 
ici  la  maxime  :  Qui  peut  le  plus,  peut  le  moins? 

Lorsque  le  disposant  n'a  pas  fait  son  choix ,  ou 
lorsque  la  personne  qu'il  a  désignée  vient  à  manquer, 
c'est  le  grevé  (ou  son  propre  tuteur  s'il  n'a  pas  en- 
core atteint  sa  majorité)  qui  doit  provoquer  la  nomi- 
nation d'un  tuteur  à  la  substitution.  Ce  n'est  pas  lui 
qui  le  nomme,  car  la  loi  ne  pouvait  lui  donner  mis- 
sion de  se  choisir  lui-même  un  surveillant,  mais  elle 
veut  que  cette  nomination  soit  faite  à  sa  propre  dili- 
gence, et  elle  ne  lui  laisse  dans  ce  but  qu'un  délai 


(l)Delvincourt,  t.  ii,  p.  410,  note  4;  Vazeille,  sur  l'art.  1055,  u«  1;  Mar- 
cadé,  sur  les  art.  1055  et  1056,  n»  2. 

(2)  sur  l'art.  1055,  n»  3256. 

(3)  roy.  t.  IV,  n»  985. 
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d'un  mois,  dont  l'art.  1056  fixe  le  point  de  départ, 
soit  au  jour  du  décès  du  disposant,  soit  au  jour  où, 
depuis  ce  décès,  l'aete  contenant  la  disposition  a  été 
connu.  Toutefois,  quelque  précise  que  soit  la  fixation 
de  ce  délai,  il  ne  devrait  courir,  ce  nous  semble,  en 
cas  de  minorité  du  grevé  non  encore  pourvu  d'un  tu- 
teur lors  de  la  mort  du  disposant,  qu'à  dater  du 
moment  où  la  tutelle  dudit  mineur  serait  organisée. 

Le  Code  ne  dit  point  par  qui  doit  être  choisi  ce 
tuteur  à  la  substitution  qu'elle  charge  le  grevé  ou  son 
propre  tuteur  de  faire  nommer.  Mais,  dans  son  si- 
lence, il  est  naturel  de  recourir  au  droit  commun,  en 
attribuant  au  conseil  de  famille,  présidé  par  le  juge 
de  paix  et  composé  comme  il  est  dit  au  titre  de  la 
minorité ,  le  droit  de  faire  cette  nomination. 

1763.  —  Au  surplus,  que  le  tuteur  à  la  subs- 
titution soit  nommé  par  le  disposant  ou  par  le  con- 
seil de  famille,  ses  fonctions  sont  obligatoires  :  elles 
constituent  une  charge  publique  dont  il  ne  peut  se 
faire  dispenser  que  pour  des  causes  déterminées;  et 
l'art.  1 055  n'admet  pas  d'autres  excuses  que  celles 
qui  dispensent  de  la  tutelle  ordinaire  des  mineurs  ou 
des  interdits. 

1764.  —  Faute  par  le  grevé  d'avoir  provoqué 
dans  le  délai  d'un  mois  imparti  par  l'art.  1056  la  no- 
miination  d'un  tuteur ,  lorsque  le  disposant  n'y  a  pas 
pourvu  lui-môme,  l'art.  1 057  dit  qu'il  est  déchu  du 
bénéfice  de  la  disposition,  et  que  le  droit  pourra  être 
déclaré  ouvert  au  profit  des  appelés.  Mais  comment 
cette  déchéance  du  grevé  et  cette  ouverture  du  droit 
des  appelés  doivent-elles  être  entendues  ?  C'est  ce  qui 
a  donné  lieu  dans  la  doctrine  k  de  nombreuses  di- 


238  DONATIONS  KT  TESTAMENTS. 

vergences,  au  milieu  desquelles  le  texte  de  la  loi  n'a 
été  que  trop  torturé. 

La  difficulté  tient  à  la  contrariété  apparente  des 
deux  dispositions  que  l'art.  1 057  édicté  ici  simulta- 
nément. Tune  conçue  en  termes  absolus  et  impératifs 
quant  à  la  déchéance  immédiate  du  grevé,  l'autre  qui 
semble  au  contraire  purement  facultative  relative- 
ment à  l'ouverture  du  droit  des  appelés.  La  seconde 
a-t-elle  pour  effet  de  modifier  la  première,  ou  bien 
lui  laisse-t-elle  l'énergique  signification  que  compor- 
tent ses  termes?  Là  est  tout  le  problème. 

La  plupart  des  auteurs  (1  ) ,  s'emparant  des  expres- 
sions de  l'art.  1057  le  droit  de$  appelés  POURRA 
ÊTRE  DÉCLARÉ  OUVERT,  disent  que  les  magistrats 
sont  investis  sur  ce  point  d'une  faculté  incontestable, 
et  que  dès  lors  la  règle  de  déchéance  portée  une  ligne 
plus  haut  est  aussi  nécessairement  facultative,  mal- 
gré rimpérieuse  exigence  des  mots  qui  la  constituent, 
le  grevé  SERA  DÉCHU  du  bénéfice  de  la  disposition. 
D'autres  (2),  ne  trouvant  rien  d'inconciliable  entre 
les  deux  locutions  dont  le  législateur  s'est  servi,  sou- 
tiennent que  la  seconde  n'affaiblit  p?is  la  première, 
et  qu'au  lieu  de  créer  une  simple  faculté  pour  le 
juge,  les  mots  POURRA  ÊTRE  DÉCLARÉ  OUVERT 
ont  un  caractère  purement  hypothétique  et  signifient 
que  l'ouverture  du  droit  devra  être  ou  n'être  pas  pro- 
clamée selon  qu'il  y  aura  ou  non  des  appelés.  Mais 


(1)  Grenier,  des  donations,  t.  i,  n«  385  ;  Rolland  de  Vitlargues,  b^^at., 
y^  substitutions,  ch.  2,  sect.  2;  Delaporte,  panoectes  françaises,  t.  iv, 
p.  630;  Poiijol,  sur  les  art.  1055-1057,  n»  7:  Va^eflle,  sur  l'art,  1057,  ii«l; 
Troplong,  sur  le  même  article,  n»  2261. 

(2)  Malleville,  sur  l'art.  1057;  Delvincourt,  t.  u,  p.  410>  note  9;  IhiranU>n, 
t.  ix,  n*»  5e6  et  aaiv.;  CoinKDeliste,  sur  l'art.  1057,  n*»  4^t  wiff. 
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ils  se  divisent  aussitôt  sur  le  point  de  savoir  si  la  dé- 
chéance, qu'ils  considèrent  tous  comme  impérative, 
doit  être  prononcée  même  quand  il  n'existe  pas  d'ap- 
pelés, et  si  elle  est  encourue  indistinctement  par  tous 
les  grevés,  majeurs  ou  mineurs. 

Enfin  Marcadé  (1  )  entre  en  lice  avec  une  nouvelle 
doctrine  qui  consiste  à  dire  que  la  déchéance  du 
grevé  est  toujours  et  nécessairement  absolue  sans 
qu'on  ait  à  se  demander  s'il  est  majeur  ou  mineur,  et 
s'il  y  a  ou  non  des  appelés  pour  recueillir  les  biens. 
Suivant  lui,  l'ouverture  du  droit  des  appelés  n'est  pas 
une  faculté  pour  le  juge,  car  l'existence  de  ces  derniers 
suffit  pour  que  leur  droit  soit  ouvert  ;  c'est  en  vue  de 
cette  existence  que  le  législateur  a  disposé,  et  les 
mots,  POURRA  ETRE  DÉCLARÉ  OUVERT,  qui  ont 
embarrassé  tant  d'auteurs,  se  réfèrent,  d'après  la  cons- 
truction grammaticale  de  la  phrase,  aux  personnes 
sur  les  poursuites  desquelles  l'ouverture  du  droit 
pourra  être  déclarée. 

Cette  opinion  a  le  défaut  d'être  un  peu  radicale , 
et  l'esprit  de  la  loi  ne  lui  vient  peutnêtre  pas  suffi- 
samment en  aide.  Mais  elle  a  du  moins  le  mérite  de 
pouvoir  se  produire  sans  torturer  le  texte.  Avec  elle 
on  respecte  la  règle  qui  prononce  si  énergiquement 
la  déchéance  du  grevé  pour  n'avoir  pas  satisfait  aux 
prescriptions  de  l'art.  1056,  et  le  droit  des  appelés 
n'est  pas  soumis  dans  sa  réalisation  au  bon  plaisir 
ou  à  l'arbitraire  du  juge.  C'est  assurément  la  plus  ra- 
tionnelle et  la  plus  juridique  de  celles  qui  ont  été 
émises  jusqu'ici,  et  nous  n'hésitons  pas  à  nous  y  ran- 


'l)««r  Varî.  1W7  ,  n"  9et  8 
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ger,  parce  qu'on  en  trouve  la  justification  dans  les 
travaux  préparatoires  du  Code. 

Les  art.  133,  134  et  135  du  projet  contenaient  en 
effet  des  règles  dont  il  est  bon  de  rappeler  l'écono- 
mie* Le  premier,  qui  ne  fut  pas  adopté,  avait  pour 
objet  de  subordonner  la  validité  des  dispositions  per- 
mises par  les  art.  1 048  et  1 049  à  la  nomination 
d'un  tuteur  par  le  disposant  lui-même;  le  second, 
qui  est  devenu  l'art.  1056,  imposait  au  grevé  l'obli- 
gation de  faire  remplacer  le  tuteur  qui  n'existait  plus 
à  la  mort  du  disposant,  ou  qui  se  retranchait  dans 
des  excuses  légales  ;  enfin  le  troisième ,  qui  passa 
dans  l'art.  1057,  prononçait,  en  cas  d'oubli  de  cette 
prescription,  la  déchéance  du  grevé,  tout  en  laissant 
subsister  le  droit  des  appelés.  «  Ainsi,  dit  très  bien 
»  Marcadé,  l*'  nullité  radicale  de  la  disposition  et 
»  aussi  de  la  substitution,  quand  le  disposant  ne 
»  nommait  pas  de  tuteur  ;  2°  annulation  de  la  dispo- 
»  sition,  mais  avec  maintien  de  la  substitution, 
»  quand  c'était  par  la  faute  du  grevé  que  le  tuteur 
»  manquait  :  voilà  quelles  étaient  les  deux  règles  du 
»  projet.  De  ces  deux  règles,  la  première  n'existe 
»  plus  :  on  a  supprimé  l'obligation  du  disposant ,  et 
»  partant  la  sanction  qui  l'accompagnait  ;  ce  dispo- 
»  sant  a  toujours  le  droit,  mais  n'est  plus  tenu  de 
»  nommer  le  tuteur.  Mais  la  seconde  règle  est  de- 
»  meurée  ce  qu'elle  était  ;  et  le  grevé,  rigoureusement 
»  obligé  de  procurer  un  tuteur  quand  il  n'en  existe 
»  pas,  sera  puni  de  l'inaccomplissement  de  son  obli- 
»  gation  par  la  perte  de  sa  libéralité.  Donc ,  à  défaut 
»  d'appelés ,  ce  seront  les  héritiers  du  disposant  qui 
»  prendront  les  biens  :  comment  s'en  étonner  quand 
»  on  sait  que  cette  règle  n'est  que  le  reste  d'un  sys- 
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»  tème  dans  lequel  le  défaut  de  nomination  de  tuteur 
»  devait  les  leur  attribuer  quelquefois,  malgré  Texis- 
»  tence  des  substitués?  Les  héritiers  prendront  donc 
»  les  biens ,  les  restitueront  aux  substitués  qui  vien- 
)^draient  à  naître,  et  les  garderont  définitivement 
»  s'il  n'en  survient  pas.  » 

Qu'importe  maintenant  que  le  grevé  soit  majeur  ou 
non?  La  loi  n'admet  pas  de  distinction.  D'une  part, 
en  eflfet ,  Tart.  1 056  impose  nettement  au  grevé ,  ou  à 
son  tuteur  s'il  est  encore  mineur,  l'obligation  de 
faire  nommer  un  tuteur  à  la  substitution.  D'autre 
part,  l'art.  1 057  punit  l'inobservation  de  ce  devoir  par 
une  déchéance  absolue,  parla  perte  immédiate  de  la 
libéralité;  et  enfin  l'art.  1074  veut  que  le  grevé  mi- 
neur ne  puisse  être  restitué  contre  l'inexécution  des 
règles  prescrites  par  les  articles  de  notre  chapitre. 
Vainement  dirait -on  avec  MM,  Coin-Delisle  (1)  et 
Troplong  (2),  que  la  négligence  du  tuteur  ne  doit  pas 
exposer  le  grevé  mineur  à  une  déchéance  rigoureuse 
qu'il  n'a  pas  personnellement  encourue ,  puisque  au- 
cune faute  ne  peut  lui  être  imputée.  Cette  doctrine 
se  justifie  sans  doute  au  point  de  vue  de  l'équité  qui 
la  domine ,  mais  elle  est  sans  racine  dans  la  loi ,  et 
l'énergique  autorité  du  texte  ne  nous  permet  pas  de 
l'accueillir  :  dura  lex ,  sed  lex. 

Nous  ne  pourrions  pas  davantage  admettre  l'é- 
trange théorie  professée  par  M.  Duranton  (3)  pour 
relever  de  toute  déchéance  le  grevé  mineur  quand  le 
tuteur  est  insolvable,  alors  que  l'art.  1074  dit,  au 


(l)Sttr  Vart.  1057,  n»  6. 
(3)  sur  l'art.  1057,  n«  2363. 
(3)  T.  IX,  n»  568. 
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contraire ,  expressément  qu'il  ne  pourra  être  restitué 
dans  rhypothèse  même  dé  Tinsolvabilité  du  tuteior. 

Il  n'est ,  selon  nous ,  qu'une  seule  situation  dans 
laquelle  le  grevé  mineur  pourrait  échapper  à  la  dé- 
chéance ,  c'est  celle  où  des  circonstances  de  force  ma- 
jeure seraient  venues  empêcher  la  nomination  d'un 
tuteur  à  la  substitution  ;  tel  serait  par  exemple  le  cas 
où  il  aurait  été  lui-même  dépourvu  de  tuteur  pen- 
dant le  délai  dans  lequel  cette  nomination  aurait  dû 
être  faite.  Et  ce  que  nous  disons  du  grevé  mineur,  il 
faut  le  dire  aussi  du  grevé  majeur  «  qui  ne  saurait 
évidemment  encourir  la^  déchéance  si  des  circonstan- 
ces de  force  majeure  ne  lui  avaient  pas  permis  de 
remplir  les  prescriptions  de  l'art.  1056. 

Quant  aux  personnes  par  qui  peut  être  demandée 
la  déclaration  de  l'ouverture  du  droit  des  appelés, 
l'art.  1057  s'en  explique  d'une  manière  trop  claire 
pour  laisser  place  au  moindre  comm^ taire.  Il  suffit 
de  renvoyer  à  la  simple  lecture  du  texte. 

1765.  —  Reste  à  savoir  maintenant  quel  e$l  le 
caractère  de  la  délivrance  qui  se  fait  aux  appelés  vi- 
vants ,  ou ,  à  défaut  de  ces  deniers ,  aux  héritiers  du 
disposant,  lors  de  la  déchéance  du  grevé.  Cette  dâî- 
vrance  n'est  que  conditionnelle ,  sauf  le  droit  des 
substitués  encore  à  naître ,  et  ceux-ci  pourront  venir 
ultérieurement  partager  les  biens  avec  les  autres  ap- 
pelés qui  les  ont  déjà  reçus ,  ou  les  revendiquer  m 
totalité  dans  les  mains  des  héritiers  du  disposant 
pour  les  partager  entre  eux. 

Cette  solution  n'est  pas  douteuse,  et  la  généralité 
des  auteurs  n'hésite  pas  à  l'adopter;  mais  nous  ne 
saurions  dire  avec  eux  que  l'état  de  la  famille  au  dé- 
cès du  grevé  règle  seul  d'une  manière  définitive  Tat- 
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trykrtioû  des  biens ,  et  que  les  substitués  qui  survi- 
vent à  leur  père  peuvent  seuls  être  admis  au  partage. 
Ce  n'est  pas  la  mort  du  grevé ,  c'est  sa*  déchéance 
qui  ouvre  la  substitution.  Dès  Tinstant  de  cette  dé* 
chéance ,  le  droit  des  substitués  nés  ou  à  nailre,  qui 
n'avait  été  jusque-là  qu'une  espérance,  devient  une 
réalité.  Il  importe  peu  dès-lors  que  ceux  qui  l'ont  re- 
cueilli viennent  à  décéder  eux-mêmes  avant  le  grevé  ; 
car ,  dans  ce  cas  »  ils  le  transmettent  à  leurs  propres 
héritiers  ou  autres  successeurs ,  tel  qu'ils  le  possé- 
daient déjà,  c'est-à-dire  à  la  charge  d'un  partage 
ultérieur  avec  tous  autres  appelés  qui  pourront  sur- 
venir encore.  Ce  n'est  donc  pas  l'état  de  la  famille , 
mais  bien  le  nombre  seul  des  appelés  morts  ou  vi- 
vants au  décès  du  grevé,  qui  règle  définitivement 
l'cdtribution  des  bi^s  (1). 

ARTICLE  1058. 

Afirè»  le  dèeèft  de  celai  qal  aura  disposé  à  la 
eliari^e  de  resilintlon ,  Il  sera  procédé,  dans  les 
formes  ordinaires,  à  TlnTcntalre  de  tous  les 
Mens  ei  effets  qal  composeront  sa  saccession, 
eiLcepté  néanmoins  le  cas  oà  il  ne  s^a^iralt  qae 
d'an  ie^s  partie^niler.  Cet  inventaire  contiendra 
la  prisée  à  Juste  prÈTL  des  nieaMrs  et  effets  mo- 
biliers. 

ARTICLE  1059. 

n  sera  fait  à  la  requête  du  ^evé  de  restitu- 
tion, et  dans  le  délai  fixé  an  titre  des  êueeet' 


{l)  Harcadé,  sur  l'art.  1057,  n«  3. 
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siaÈêSf  en  présence  du  tntear  nommé  pour  l^ei^é- 
cation*  liCs  frais  seront  pris  snr  les  biens  com- 
pris dans  la  disposition* 

ARTICLE  1060. 

Si  rinirentaire  n*a  pas  été  fait  à  la  reiinéte  dn 
grewé  dans  le  délai  ci-dessus,  il  y  sera  pr<»cédé 
dans  le  mois  snlvant,  h  la  dilin^ence  da  tuteur 
nommé  pour  TeiKécution,  en  présence  du  grewé 
ou  de  son  tuteur* 

ARTICLE  1061. 

S'il  n'a  point  été  satisfait  auii  articles  précé- 
dents, il  sera  procédé  au  même  inventaire,  h  la 
diligence  des  personnes  désii^nées  en  Fart.  1059, 
en  appelant  le  grewé  ou  son  tuteur  et  le  tuteur 
nommé  pour  Texécution. 

SOMMAIRE. 

1766.  But  et  utilité  de  V inventaire  des  biens  substitués, 

1767.  Cette  formalité  nous  vient  de  l'ordonnance  de  il  kl, 
mais  le  Code  n'en  exige  V accomplissement  que  pour  les  substi- 
tutions empreintes  d'un  caractère  d'universalité. 

1768.  Celles  qui  se  produisent  dans  la  forme  testamentaire  y 
sont  seules  assujetties. 

\  769.  Quelles  sont  les  formes  de  cet  inventaire. 

1770.  Faut-il  qu'il  embrasse  les  biens  immobiliers  comme  les 
autres? 

1771.  //  doit  contenir  la  prisée  des  meubles. 

ni 2.  C'est  le  grevé  qui  est  chargé  de  le  faire  dresser,  et  la 
loi  ne  lui  accorde  qu'un  délai  de  trois  mois  dans  ce  but. 

1773.  //  a  lieu  en  présence  du  tuteur  à  la  substitution,  et 
sans  qu'on  soit  obligé  d'appeler  les  enfants  majeurs, 

1774.  ^  ^«  charge  de  qui  sont  les  frais, 

1775.  Si  l'inventaire  n'a  pas  été  fait  à  la  requête  du  grevé 
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dans  le  délai  de  trais  mois,  le  tuteur  à  la  substitution  doit  y 
faire  procéder  dans  le  mois  suivant,  en  présence  du  grevé  ou 
du  tuteur  de  ce  dernier. 

1776.  Enfin,  si  le  tuteur  à  la  substitution  néglige  lui-même 
d'agir ,  la  loi  confie  ce  soin  aux  personnes  désignées  par  Varti- 
de  1057. 

1777.  V inventaire  peut-il  être  provoqué  par  le  grevé  ou  par 
le  tuteur  à  la  substitution,  après  l'expiration  des  délais  qui  leur 
sont  impartis? 

COMMENTAIRE. 

1766.  —  Par  cela  seul  qu'il  y  a  substitution , 
c'est-à-dire  charge  de  conserver  et  de  rendre ,  il  de- 
vient nécessaire  de  dégager  de  la  succession  les  biens 
substitués  et  d'en  constater  l'étal  au  moment  du  dé- 
cès du  disposant,  afin  d'éviter  que  leur  confusion 
dans  la  masse  héréditaire  puisse  devenir  pour  eux 
une  cause  de  perte  ou  d'amoindrissement.  C'est  pour 
cela  que  l'art.  10S8  prescrit,  dans  l'intérêt  des  ap- 
pelés ,  un  inventaire  de  tous  les  biens  et  effets  de  la 
succession ,  comme  seul  moyen  d'arriver ,  contradic- 
toirement  avec  les  représentants  du  défunt ,  à  la  cons- 
tatation légale  des  objets  compris  dans  la  substitu- 
tion. 

1767 .  —  Cette  formalité  nous  vient  de  l'ordon- 
nance de  1 747  (1  )  qui  en  exigeait  l'accomplissement 
rigoureux  pour  toutes  les  substitutions ,  sans  distin- 
guer si  elles  étaient  universelles  ou  simplement  par- 
ticulières. Mais  le  Code  se  montre  moins  rigoureux , 
car  il  y  soumet  seulement  celles  qui  sont  empreintes 
d'un  caractère  d'universalité.  Les  rédacteurs  ont  très 


(1)  Art.  1,  tit.  2. 
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bien  compris  l'inutilité  des  frais  d'un  inrentaîre  géné- 
ral pour  sauvegarder  la  substitution  quand  elle  ne 
porte  que  sur  un  objet  spécial  et  particulier ,  car  la 
particularité  du  titre  suffit  pour  éviter  la  confusion 
ou  la  perte  de  la  chose  qui  est  parfaitement  distincte 
et  déterminée.  Un  simple  état  qui  en  sera  dressé  au 
moment  de  l'entrée  en  jouissance  du  grevé  sauvegar- 
dera tous  les  droits ,  et  servira  de  règle  aiix  appelés 
pour  réclamer  ultérieurement  l'objet  substitué. 

1768.  —  En  n'exigeant  l'inventaire  qu'après  le  dé- 
cès du  disposant ,  et  en  exceptant  de  cette  formalité 
les  legs  particuliers ,  l'art.  1 058  dit  assez  que  sa  rè- 
gle doit  se  restreindre  aux  substitutions  qui  se  pro- 
duisent dans  la  forme  testamentaire.  A  quoi,  en  effet, 
aurait  pu  servir  l'inventaire  quand  la  substitution  se 
manifeste  dans  une  donation  entre-vifs?  Alors  toute 
confusion  est  impossible  avec  les  autres  biens  de  la 
succession ,  et  l'intérêt  des  appelés  trouve  une  entière 
sauvegarde  ;  les  immeubles  sont  protégés  par  les 
énonciations  de  l'acte.même ,  par  toute  clause  qui  y 
est  stipulée  en  vue  de  leur  conservation  et  de  leur  en- 
tretien ,  enfin  par  les  baux  ou  états  de  lieux  antérieu- 
rement passés  avec  les  locataires  ou  fermiers  ;  et  les 
effets  mobiliers  sont  garantis  eux-mêmes  par  l'état 
estimatif  qui  accompagne  le  contrat  (1  ) . 

Tenons  donc  pour  certain  que  cette  formalité  est 
inutile  en  matière  de  donations  entre-vifs  ;  c'est  ce  que 
pensait  déjà  Furgole ,  sous  l'empire  de  l'ordonnance 
de  1 747  {%]. 

1769.  —  Quant  aux  formes  de  l'inventaire  qui 


(1)  Art.  948  C.  Nap. 

(2)  sur  l'art.  1,  Ht. -2. 
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nous  occupe ,  il  ne  peut  y  en  avoir  d'autres  que  cel- 
les prescrites  pour  les  cas  ordinaires  par  le  Gode  de 
procédure  civile  (1).  Toutes  les  parties  fussent-elles 
majeures ,  tant  que  la  substitution  n*est  pas  ouverte 
il  peut  y  avoir  des  appelés  qui  n'existent  pas  encore, 
et  qui  sont  aussi  intéressants  que  pourraient  l'être 
des  mineurs  :  de  là  l'impossibilité  de  recourir  à  tout 
autre  moyen  qu'à  un  acte  notarié. 

1770.  —  Quelques  auteurs  (2)  ont  prétendu  que 
les  immeubles  ne  doivent  pas  être  inventoriés,  parce 
qu*il  est  d'usage  de  ne  faire  porter  les  inventaires  en 
général  que  sur  le  mobilier.  Ils  citent  à  l'appui  de 
leur  doctrine  les  art.  45i ,  794  et  1031  Code  Nap., 
qui  prescrivent  aussi  un  inventaire  des  biens ,  et  qui 
cependant  n'ont  jamais  été  compris  de  telle  façon 
qu'on  ait  cru  nécessaire  d'appliquer  aux  immeubles 
cette  formalité. 

Hais  à  cet  argument  de  texte  on  peut  en  opposer 
un  autre  avec  avantage  :  c'est  la  lettre  même  de  l'art. 
1  ©58 ,  dans  lequel  le  législateur  semble  avoir  voulu 
être  plus  explicite  et  proscrire  toute  distinction ,  puis- 
qu'il dit  que  l'inventaire  doit  porter  sur  tous  les  biens 
et  effets  composant  la  succession.  Or,  il  nous  parait 
impossible  d'admettre  que  dans  cette  expression  gé- 
nérale, tous  les  biens  et  effets,  les  immeubles  ne  se 
trouvent  pas  compris.  La  plupart  des  auteurs  (3)  re- 
poussent comme  nous  toute  autre  interprétation,  et 


(1)  Art.  941  et  suiv. 

(«)  Grenier,  des  donatimis,  t.  1,  n»  387;  Coin-Delisle,  sur  les  aH.  1058  — 
1061,  n«  8;  Marcadé,  sur  l'art.  1058,  n»  1. 

(3)  Toullier,  t.  v,  n«  752;  vazeiJle,  sur  l'art.  1058,  n«  1  ;  Poujol,  sur  le  même 
article,  n«  3;  Troplong,  sur  le  même  article,  n«  2365;  Baylo-Mouillard,  sur 
Grenier,  t.  m,  n«  387,  p.  186,  note  a. 
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Furgole  (1)  la  condamnait  lui-même  sous  Tordon- 
nance  à  laquelle  le  Code  a  emprunté  ces  termes  tom 
les  biens  et  effets.  Le  grevé  est  d'ailleurs  le  premier 
intéressé  à  faire  constater  Tétat  des  immeubles ,  car 
sans  cela  il  serait  censé  les  avoir  reçus  non  détériorés. 

1771,  — L'inventaire  exigé  par  Tart.  1058  doit 
contenir  en  outre  la  prisée  à  juste  prix  des  meubles 
et  effets  mobiliers.  Le  but  de  cette  estimation ,  qui 
était  aussi  prescrite  par  l'ordonnance  (2) ,  est  de  dé- 
terminer le  taux  des  restitutions  en  deniers  dont  le 
grevé  sera  tenu  un  jour  vis-à-vis  des  appelés  s'il  ne 
leur  rend  pas  les  objets  eux-mêmes ,  ou  si  ces  ob- 
jets ont  subi  des  dégradations  disproportionnées  avec 
celles  qu'un  usage  raisonnable  aurait  comportées. 

1772.  —  C'est  le  grevé  qui  est  chargé  de  faire 
dresser  l'inventaire ,  et  l'art.  1 059  qui  lui  impose  ce 
devoir  veut  qu'il  l'accomplisse  dans  le  délai  fixé  au 
titre  des  successions,  c'est-à-dire  par  l'art.  795  qui 
accorde  trois  mois  à  l'héritier  présomptif  pour  faire 
inventaire ,  à  compter  du  jour  de  l'ouverture  de  la 
succession. 

TouUier  (3)  a  pensé  que ,  par  analogie  des  dispo- 
sitions de  ce  dernier  article  qui  donne  encore  à  l'hé- 
ritier, après  l'expiration  des  trois  mois ,  un  nouveau 
délai  de  quarante  jours  pour  délibérer,  le  grevé  doit 
bénéficier  de  cette  faveur ,.  et  qu'il  a  ainsi  en  réalité 
quatre  mois  dix  jours  pour  faire  dresser  l'inventaire. 
L'opinion  du  savant  professeur  n'est  que  le  résultat 
d'une  méprise ,  et  le  texte  même  de  l'art.  795  la  con- 


Wi^""ipP"»»^»"»"iW»-"""W-^— «^W^"^i*i"«"^"W." 


{l)Loc.  cit. 
(3)  Art.  7,  Ut.  2, 
(3)  T.  V,  n«  751. 
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damne.  Cet  article  accorde  bien  à  l'héritier  trois  mois 
et  quarante  jours  pour  faire  inventaire  et  délibérer  ; 
mais  il  ne  lui  laisse  que  trois  mois  pour  faire  inven- 
taire ,  et  les  quarante  jours  qu'il  lui  donne  en  sus 
constituent  un  second  délai  qui  lui  est  imparti ,  non 
plus  pour  Taccomplissement  de  cette  formalité ,  mais 
uniquement  pour  délibérer  sur  son  acceptation  ou 
sur  son  refus.  Le  renvoi  de  Tart.  1059  au  titre  des 
successions  n'implique  donc  pas  la  concession  de  ce 
second  délai  au  grevé  (1). 

1773 .  —  L'inventaire  a  lieu  en  présence  du  tuteur 
à  la  substitution.  C'est  là ,  en  efiet ,  le  seul  contradic- 
teur légitime  vis-à-vis  du  grevé ,  dans  l'intérêt  de  la 
conservation  des  biens ,  et  il  a  mission  de  représen- 
ter tous  les  appelés  nés  ou  à  naître.  Aussi  notre  arti- 
cle 1 059 ,  qui  reproduit  à  peu  de  chose  près  l'ar- 
ticle 5 ,  tit.  I  de  l'ordonnance ,  n'exige-t-il  pas  qu'on 
appelle  à  l'inventaire  les  enfants  majeurs  du  grevé. 
Le  législateiu:  a  craint  de  les  mettre  en  opposition  avec 
leur  père  et  de  les  gêner  par  ce  contact  d'intérêts, 
dans  la  libre  défense  de  leurs  droits  suffisamment 
protégés  par  la  présence  du  tuteur  à  la  substitution. 
Mais  s'ils  veulent  intervenir,  rien  ne  s'y  oppose  ;  c'est 
une  faculté  qu'on  ne  saurait  leur  refuser  dans  le  si- 
lence de  la  loi. 

Il  va  sans  dire  que  si  le  tuteur  à  la  substitution , 
quoique  duement  appelé  à  l'inventaire,  négligeait  de 
comparaître ,  on  pourrait  y  procéder  valablement  en 
son  absence.  Telle  était  l'opinion  de  Furgole  (2)  sous 


(1)  VazeiUe,  sur  l'art.  1059,  n«  1;  Marcadé,  sur  le  même  article,  n»  l; 
Troplong,  sur  le  même  article,  n*  2968. 

(3)  sur  l'art.  5,  tit.  3,  de  l'ordonnance  de  1747. 
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ranoien  droit  pour  le  cas  où  le  curateur  faisait  dé- 
fout :  on  ne  saurait  admettre  que  le  mauvais  vouloir 
et  Vobstination  du  tuteur  puissent  empêcher  de  dres- 
ser rinventaire  prescrit. 

1774.  —  L'ordonnance  de  4747  (1)  mettait  les  frais 
d'inventaire  à  la  charge  de  la  succession.  Mais  les 
rédacteurs  du  Code  ont  compris  ce  qu'il  y  avait  d'ar- 
bitraire ou  d'injuste  à  faire  supporter  par  les  héri- 
tas les  frais  d'une  mesure  qui  n'est  prise  que  dans 
l'intérêt  du  grevé  et  des  appelés.  Aussi  n'ont-ils  pas 
hésité  à  déroger  à  l'ordonnance ,  comme  les  substi- 
tutions dérogent  elles-mêmes  au  droit  commun ,  et  à 
dire  dans  notre  art.  10S9  que  les  frais  d'inventaire 
seront  prélevés  sur  les  biens  compris  dans  la  dispo- 
sition. C'est  la  libéralité  seule  du  défunt  qui  les  oc- 
casionne; ils  sont  exposés  dans  l'unique  objet  de 
fixer  les  droits  respectifs  du  grevé  et  des  appelés,  les 
bénéficiaires  de  la  disposition  doivent  donc  aussi 
seuls  en  supporter  le  fardeau.* 

Il  est  bien  entendu  toutefois  que  s'il  y  avait  des  hé- 
ritiers absffîts  ou  mineurs,  ou  toute  autre  circons- 
tance qui  nécessiterait  un  inventaire  indépendam- 
m«it  de  la  substitution ,  les  frais  devraient  être  pris 
sur  la  masse  entière  et  se  diviser  proportionnellement 
entre  les  biens  substitués  et  le  surplus  de  la  succes- 
Siion  ab  intestat. 

1775.  —  Si  l'inventaire  n'a  pas  été  fait  à  la  re- 
quête du  grevé,  dans  le  délai  de  trois  mois ,  le  tuteur 
à  la  substitution  doit  y  faire  procéder  dans  le  mois 
suivant,  en  présence  du  grevé  ou  du  tuteur  de  ce 

(1)  Art.  2,  Ht.^. 
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dernier.  Telle  est  la  disposition  de  Fart.  1060^  dans 
lequel  on  ne  saurait  voir  qu'une  suite  immédiate , 
une  conséquence  naturelle  et  logique  de  Fart.  1059. 
La  loi  ne  veut  pas  que  les  appelés  puissent  souffrir 
de  la  négligence  du  grevé  ;  aussi  exige-t-elle  qu'à  dé- 
faut par  lui  d'avoir  fait  dresser  l'inventaire  dans  le 
délai  de  trois  mois ,  cette  incurie  soit  réparée  dans  le 
cours  du  mois  suivant  par  le  tuteur  à  la  substitution. 
C'est  donc  à  ce  dernier  qu'il  appartient  de  prendre 
l'initiative ,  et  de  sommer  le  grevé  ou  son  tuteur  de 
comparaître  à  l'inventaire . 

Si  ceux-ci ,  quoique  duement  appelés ,  ne  compa- 
raissent pas»  il  n'en  sera  pas  moins  passé  outre  à 
l'accomplissement  du  vœu  de  la  loi  «  car ,  ainsi  que 
nous  le  disions  tout-à-l'heure  (1)  pour  le  tuteur  à  la 
substitution ,  on  ne  saurait  admettre  que  leur  mau- 
vais vouloir  ou  leur  résistance  passive  pût  empêcher 
de  dresser  l'inventaire. 

1776.  —  Enfin ,  si  le  tuteur  à  la  substitution  né* 
glige  lui-même  d'agir,  l'art.  1061  confie  ce  soin  aux 
personnes  désignées  par  l'art.  1 057  pour  provoquer 
aussi  en  dernière  analyse  la  nomination  du  tuteur  à 
la  substitution ,  lorsqu'elle  se  fait  trop  attendre.  Si 
donc  le  grevé  ne  fait  pas  l'inventaire  dans  le  délai  de 
trois  mois ,  et  si  le  tuteur  à  la  substitution  ne  le  fait 
pas  non  plus  dans  le  mois  suivant,  cet  inventaire  sera 
provoqué  à  la  diligence ,  soit  des  appelés  s'ils  sont 
majeurs ,  soit  de  leur  tuteur  ou  curateur  s'ils  sont 
mineurs  ou  interdits ,  soit  de  tout  parent  des  appelés 
majeurs ,  mineurs  ou  interdits ,  ou  même  d'office ,  à 


(1)  suprà,  n»  1773. 
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la  diligence  du  procureur  impérial  près  le  tribunal 
du  lieu  où  la  succession  est  ouverte. 

Le  grevé  ou  son  tuteur  et  le  tuteur  à  la  substitu- 
tion doivent  y  être  appelés. 

1777.  —  Contrairement  à  ce  qu'avait  fait  Fordon- 
nance  de  \  747  (1  ) ,  la  loi  nouvelle  n'inflige  pas  de 
sanction  fatale  au  grevé  négligent.  Aussi  reconnaît-on 
sans  difficulté  qu'il  conserve ,  comme  le  tuteur  à  la 
substitution ,  le  droit  de  faire  procéder  à  l'inventaire, 
même  après  l'expiration  des  délais,  tant  qu'ils  n'ont 
été  devancés  ni  l'un  ni  l'autre  dans  l'accomplisse- 
ment de  ce  devoir.  Mais  cette  faculté  ne  leur  appar- 
tient plus  évidemment  quand  l'inventaire  est  déjà 
commencé  à  la  diligence  des  personnes  qui  sont  char- 
gées de  le  requérir  après  l'expiration  des  délais. 
Alors ,  en  effet ,  il  y  a  eu  dévolution  de  leur  droit ,  et 
le  retard  qu'ils  ont  mis  à  remplir  l'obligation  qui 
leur  incombait  jette  sur  eux  trop  de  défaveur  pour 
qu'on  puisse  leur  restituer  ce  droit  qu'ils  ont  béné- 
volement aliéné  (2) . 


ARTICLE  1062. 


lie  greiré  de  restitaitoii  sera  tenii  de  faire 
proeéder  à  la  vente,  par  affllebes  et  enchères, 
de  tons  les  menbles  et  effets  compris  dans  la 
disposition,  h  FeuLception  néanmoins  de  cenuL 
dont  il'  est  mention  dans  les  denuL  articles  sui- 
vants. 


(1)  Art.  4S,  Ht.  S. 

(3)  voy,  Furgole,  sur  l'art.  3,  tit.  2  de  Vordonnance  de  1747. 
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ARTICLE  1063. 

I^mi  meable*  meaUaniA  et  antre*  ehoses  mo- 
bilières qal  aaraleni  été  compris  dans  la  dis* 
position,  ik  la  condition  expresse  de  les  conser- 
ver en  natnre,  seront  rendus  dans  Vétat  où  ils 
se  trouveront  lors  de  la  restitution. 


ARTICLE  1064. 

liCs  bestiaux  et  ustensiles  servant  à  faire  va- 
loir les  terres  seront  censés  compris  dans  les 
donations  entre-vifs  ou  testamentaires  desdites 
terres;  et  le  ^revé  sera  seulement  tenu  de  les 
faire  priser  et  estimer,  pour  en  rendre  une 
éi^le  valeur  lors  de  la  restitution. 


SOMMAIRE. 

1778.  Le  Code  impose  au  grevé,  comme  l'avail  déjà  fait  l'or- 
donnance de  1747,  r obligation  de  faire  vendre  tous  les  jneubles 
et  effets  compris  dans  les  biens  substitués. 

1779.  Sens  véritable  que  réclament  ici  ces  mots  :  meubles  et 
effets. 

1780.  La  vente  doit  avoir  lieu  par  affiches  et  enchères,  en 
présence  du  tuteur  à  la  substitution. 

1781.  En  cas  de  négligence  ou  de  retard,  le  grevé  serait 
passible  de  dommages-intérêts. 

1782.  Il  n'est  tenu  de  vendre  le  mobilier,  ni  quand  le  dispo- 
sant en  a  prescrit  la  conservation  en  nature  ; 

1783.  Ni  quand  ce  mobilier  se  compose  d'objets  qui  sont  im- 
meubles par  destination. 

1784.  Mais  il  doit  alors  en  faire  faire  la  prisée  et  l'estima- 
tion, pour  en  rendre  un  jour  une  valeur  égale  aux  appelés. 

1785.  Quid  du  droit  qui  appartenait  autrefois  au  grevé, 
lorsque  la  substitution  en  ligne  directe  n'excédait  pas  la  quotité 
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disponible,  de  se  soustraire  à  la  vente  en  faisant  imputet  sur 
sa  légitime  y  au  prix  d^  estimation,  tout  ou  partie  du  mobilier 
substitué? 

COMMENTAIRE. 

1778.  —  Sous  l'empire  des  idées  aristocratiques 
qui  la  dominaient  dans  le  but  d'assurer  aux  familles 
la  transmission  des  biens  en  nature ,  Tordonnance 
de  1 747  avait  dû  faire  violence  à  son  esprit  pour  ad- 
mettre la  substitution  des  meubles ,  dont  la  restitu- 
tion en  nature  se  heurte  toujours  à  de  grandes  diffi- 
cultés, sans  jamais  offrir  de  sérieux  avantages.  Aussi 
n'admettait-elle  cette  substitution  sans  condition  que 
lorsqu'elle  était  comprise  dans  une  disposition  uni- 
verselle ou  de  quotité  (1  ) .  Les  substitutions  particu- 
lières de  mobilier  ne  pouvaient  elles-mêmes  trouver 
grâce  à  ses  yeux  que  dans  le  cas  où  le  disposant 
avait  eu  soin  de  prescrire  expressément  Temploi  des 
deniers  (21),  et,  sauf  de  rares  exceptions  (3)  dans  les- 
quelles elle  autorisait  la  restitution  en  nature ,  elle 
ordonnait  au  grevé  de  faire  procéder,  par  affiches  et 
enchères ,  à  la  vente  de  tous  les  meubles  et  effets 
substitués  (4). 

Le  Code  impose  aussi  au  grevé ,  dans  notre  art. 
1062,  cette  obligation  de  faire  vendre  tous  les  meu- 
bles et  effets  compris  dans  la  disposition  ;  nou  pas 
qu'il  tende,  comme  Tordonnance,  à  prohiber  ou  res- 


^wnmM  II.  M»     I  '■»*    » ■'  t*f 


(1)  Art.  4,  tu,  1. 

(2)  Art.  5. 

(8)  Voy.  infirà,  n«  1782  et  siiiv. 

Ç4)  Art.  8,  Ut,  9. 
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treindre  les  substitutions  spéciales  et  particulières  de 
meubles ,  mais  parce  que  le  dépérissement  naturel  à 
cette  espèce  de  biens  en  rend  la  conservation  difficile 
pendant  de  longues  années ,  et  que  l'intérêt  bien  en- 
tendu du  grevé  se  joint  à  celui  des  appelés  pour  en 
exiger  la  vente. 

1779.  —  Au  surplus ,  il  faut  prendre  garde  de  ne 
pas  attacher  un  sens  trop  étendu  à  ces  mots  meubles 
et  effets  que  nous  a  légués  Tordonnance.  Furgole  (1) 
disait  avec  raison  qu'on  doit  entendre  par  là  seule- 
ment les  choses  corporelles  qui  n'ont  pas  une  valeur 
invariable ,  et  qui  peuvent  être  sujettes  à  augmenta- 
tion ou  diminution  de  prix  par  Vusage  ou  le  laps  du 
temps.  Cette  observation  est  encore  bonne  aujour- 
d'hui, et  l'art.  1066,  qui  s'occupe,  comme  nous  le 
verrons  bientôt ,  du  recouvrement  des  effets  actifs  et 
du  remboursement  des  rentes ,  nous  prouve  suffi- 
samment que  les  meubles  incorporels  n'ont  rien  à 
faire  ici  dans  la  vente  imposée  au  grevé. 

.  1780.  —  L'art.  1 062  se  borne  à  exiger,  comme 
l'ordonnance ,  que  la  vente  soit  faite  par  affiches  et 
enchères.  Il  n'est  donc  pas  nécessaire  de  recourir  aux 
formes  dispendieuses  tracées  par  le  Code  de  procé- 
dure pour  la  vente  des  meubles  saisis ,  et  le  grevé 
n'a  pas  besoin  d'une  ordonnance  de  justice  pour  agir. 
Mais ,  quoique  l'obligation  ne  lui  en  soit  pas  impo- 
sée en  termes  positifs  et  exprès ,  nous  pensons  qu'il 
ne  peut  se  dispenser  d'appeler  à  la  vente  le  tuteur  à 
la  substitution.  Si  on  réfléchit,  en  effet,  que  l'art. 
1 073  engage  la  responsabilité  persomielle  de  celui- 


(1)  sur  Vart.  8,  Ht.  9  de  l'ordonnance  de  1747. 
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ci  lorsqu'il  ne. s'est  pas  conformé  aux  règles  établies 
pour  cette  vente ,  on  doit  nécessairement  reconnaître 
que  la  loi  a  voulu  qu'on  l'y  appelle  et  qu'il  y  assiste. 
C'est  lui  qui  est  le  seul  contradicteur  ou  surveillant 
légitime  du  grevé ,  et  il  n'est  pas  admissible  que  le 
législateur  ait  pu  étendre  son  contrôle  à  la  vente  s'il 
n'y  devait  pas  nécessairement  figurer.  Ce  n'est  pas 
pour  lui  une  simple  faculté ,  c'est  un  devoir ,  et  il  ne 
faut  pas  qu'on  puisse  l'empêcher  de  le  remplir  en 
s'abstenant  de  l'appeler. 

Son  droit  est  si  peu  douteux  pour  nous ,  que  nous 
le  croyons  même  fondé  à  actionner  en  justice  le  grevé 
négligent ,  afin  de  se  faire  autoriser  personnellement 
à  procéder  à  la  vente ,  pour  le  cas  où  ce  dernier  ne 
la  ferait  pas . 

1781.  —  La  loi  ne  fixe  pas  de  délai  pour  la  con- 
version du  mobilier  en  numéraire,  mais  il  résulte 
évidemment  de  son  esprit  que  cette  opération  doit  se 
faire  promptement ,  puisque  l'art.  1 065 ,  comme  nous 
le  verrous  bientôt ,  veut  qu'il  soit  fait  emploi  des  de- 
niers provenant  de  la  vente  dans  le  délai  de  six  mois, 
à  compter  de  la  clôture  de  l'inventaire.  En  cas  de 
négligence  ou  de  retard ,  le  grevé  serait  passible  de 
dommages-intérêts  vis-à-vis  des  appelés  qui  auraient 
pu  en  souffrir,  et  le  tuteur  à  la  substitution  serait 
lui-même  responsable  s'il  s'était  abstenu  de  provo- 
quer la  vente. 

1782.  —  Nous  disions  tout-à-l'heure  (1)  que  l'or- 
donnance de  1747  admettait  quelques  exceptions  à 
la  règle  qui  impose  au  grevé  l'obligation  de  vendre 


(1)  Suprà,  n<»  1T78. 
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le  mobilier.  Le  Code  lui  en  emprunte  deux  dont  nous 
allons  nous  entretenir.  La  première  avait  été  intro- 
duite pour  le  cas  où  le  disposant  aurait  ordonné  la 
conservation  et  la  restitution  en  nature  des  meubles 
meublants  et  autres  choses  mobilières  servant  à  Tu- 
sage  ou  à  Tornement  des  châteaux  ou  maisons  subs- 
titués (1);  et  loin  de  la  proscrire,  le  nouveau  législa- 
teur a  voulu  au  contraire  Télargir.  Notre  art.  1 063 
permet ,  en  effet ,  au  disposant  d'exiger  la  conserva- 
tion et  la  restitution  en  nature  de  tous  les  meubles 
meublants  et  autres  choses  mobilières  qu'il  lui  plaira 
de  désigner,  sans  s'occuper  de  savoir  si  ces  objets 
servent  ou  non  à  l'usage  ou  à  l'ornement  des  châ- 
teaux et  maisons  qui  sont  eux-mêmes  compris  dans 
la  substitution.  Ainsi  disparaît  la  double  condition 
qu'exigeait  l'ordonnance  ;  la  volonté  du  disposant 
peut  se  mouvoir  tout-à-fait  sans  entraves  pour  impo- 
ser au  grevé  l'obligation  de  ne  pas  vendre  les  meu- 
bles substitués,  et  pour  le  soumettre  à  la  restitution 
en  nature  dans  l'état  où  ils  se  trouveront  quand  la 
substitution  sera  ouverte. 

1783.  —  La  seconde  exception  admise  par  l'or- 
donnance s'appliquait  aux  bestiaux  et  ustensiles  ser- 
vant à  l'exploitation  des  terres.  A  raison  de  leur  qua- 
lité d'immeubles  par  destination,  ils  étaient  censés 
compris  dans  les  donations  entre-vifs  ou  testamen- 
taires des  biens  dont  ils  formaient  une  dépendance  , 
et  le  grevé  n'était  pas  tenu  de  les  vendre  avec  le  reste 
du' mobilier  (2).  Le  Code  reproduit  cette  exception 


{l)Art.  l,tU.  1. 
(2)  Art.  6,  Ht.  1. 

TOME  V.  17 
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dansTart.  1064,  qui  n*est  qu'une  application  anti* 
cipée  du  principe  proclamé  plus  tard  dans  les  art. 
522-585  pour  les  immeubles  par  destination,  le  titre 
de  la  distinction  des  biens,  où  ces  derniers  articles 
devaient  trouver  place,  n'étant  pas  encore  adopté  (1). 
Aussi  s'accorde-t-on  à  reconnaître  qu'il  est  néces- 
saire de  combiner  la  disposition  dé  Tart.  \  064  avec 
les  règles  posées  ultérieurement  par  les  art.  522-525 
sur  l'immobilisation  de  certains  meubles ,  et  qu'on 
doit  y  soumettre,  en  généralisant  Tidée  qu'il  ren- 
ferme ,  non-seulement  les  bestiaux  et  ustensiles  ser- 
vant à  l'exploitation  des  terres ,  mais  encore  tous  les 
biens  qui ,  meubles  par  leur  nature ,  sont  immeubles 
par  destination. 

1784.  —  La  seule  obligation  qui  incombe  alors 
au  grevé ,  sous  le  Code  comme  sons  Tordonnance  (2), 
est  de  faire  priser  et  estimer  les  meubles  dont  il  s'a- 
git, pour  en  rendre,  dit  Tart.  1064,  une  égale  va- 
leur lors  de  la  restitution.  Ces  mots  une  égale  valeur 
ne  répondent  pas  exactement  à  la  pensée  de  la  loi , 
car  ce  n'est  pas  la  valeur  des  meubles  en  deniers  que 
le  grevé  doit  restituer  un  jour,  mais  des  meubles  de 
même  espèce  et  d'égale  valeur,  ainsi  que  cela  résul- 
tait plus  clairement  de  l'ordonnance,  dont  le  texte  a 
été  involontairement  altéré  par  une  faute  de  copiste 
en  passant  dans  le  Code,  f^  disposition  qui  nous 
occupe,  comme  le  dit  très  bien  M.  Troplong  (3),  doit 
donc  s'entendre  dans  le  sens  de  l'art.  1826,  qui  im- 


(1)  Ce  titre  ne  fut  décrété  que  le  35  janvier  1804.  Celui  des  donations  entre- 
vifs  et  des  testaments  est  du  3  mai  1803. 

(2)  ibid. 

(3)  sur  les  art.  1063  cUOCl,  n«  2276. 
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pose  au  fermier  sortant ,  à  la  fin  du  bail ,  l'obligation 
de  laisser  un  cheptel  de  valeur  pareille  à  celui  qu'il 

a  reçu. 

• 

1785.  —  L'ordonnance  (1  )  admettait  encore  unp 
troisième  exception  au  principe  de  la  vente  des  meu- 
bles. Elle  autorisait,  en  effet,  le  grevé,  lorsque  la 
substitution  en  ligne  directe  n'excédait  pas  la  quotité 
disponible ,  à  se  dispenser  de  vendre  en  obtenant  du 
juge  la  permission  d'imputer  sur  sa  légitime  ou  au- 
tres droits ,  au  prix  d'estimation ,  tout  ou  partie  du 
mobilier  substitué. 

Le  Code  ne  reproduit  point  cette  faculté  dont  le 
grevé  était  autrefois  investi  ;  mais  faut-il  conclure  de 
son  silence  qu'il  a  voulu  la  supprimer?  La  plupart 
des  auteurs  (21]  ne  le  pensent  pas  :  l'intervention  de 
la  justice  et  la  prisée  authentique  des  meubles  sem- 
blent offrir,  en  effet,  de  siifTisantes  garanties  pour 
l'intérêt  des  appelés. 

ARTICLE  1065. 

Il  «era  fait  par  le  g^revé,  dans  le  délai  de  »l% 
mol»,  à  eompier  da  Jear  Àe  la  clôture  de  Vin- 
Tentalre,  an  emploi  des  deniers  eomptanis,  de 
eeniL  provenant  du  prl%  des  meables  et  effets 
qvi  anreni  été  Tcndns,  et  de  ee  qnl  aura  été 
ref  a  des  effets  aetlfs. 

Ce  délai  pourra  être  proltMi^é  s'il  y  a  Heu. 


(l)  Art.  9,  m.  2. 

(2)GreBier,  dts  donations j  1. 1,  n»  389;  Toullier,  t.  v,  n«  763;  Rolland  de 
villargues,  répert.,  y  subitUuti.,  ch.  9,  sect.  s,  §4,  n»  16;  Poujol,  sur  l'art. 
1063,  n«  S;  Dalioz,  A.,  iURisp.  QÉNÉR.,  Y*  substUuti.,  sect.  S,  art.  4,  n°  14;  Coin- 
Delisle,  syr  les  art.  10G2  — 1064,  n»  2;  Troplong,  sur  les  art.  1063  et  1064, 
n»  9277. 
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ARTICLE  1066. 

.  lie  9rev6  ser»  pAPcillement  tenu  de  faire  eiu- 
plol  des  deniers  provenant  des  eflTeis  actifs  qui 
seront  recouvrés  et  des  remliourseuients  de 
rentes;  et  ee,  dans  trois  mots  au  plus  tard  après 
q»i'il  aura  reçu  ees  deniers. 


ARTICLE  1067. 

Cet  emploi  sera  fait  eonformément  à  ee  qui 
aura  été  ordonné  par  Tauteur  de  la  disposition, 
s*il  a  désig^né  la  nature  des  effets  dans  lesquels 
remploi  doit  être  fait;  sinon,  Il  ne  pourra  Tè- 
tre  qu'en  ImmeuMes,  ou  a vee  privilégie  sur  des 
linmeuliles. 


ARTICLE  1068. 

■/emploi  ordonné  par  les  articles  précédents 
sera  fait  en  présence  et  à  la  dilig;ence  du  tu- 
teur nommé  pour  Inexécution. 


SOMMAIRE. 

4 

178G.  De  remploi  des  deniers  faisant  partie  de.  la  substitu- 
tion, 

1787.  Délais  de  cet  emploi. 

1788.  Son  mode, 

1789.  //  doit  être  fait  en  présence  et  à  la  diligence  du  tuteur 
à  la  substitution, 

1790.  Les  débiteurs  qui  se  libellent  nont  le  droit  d'exiger  ni 
remploi  ni  la  présence  du  tuteur  à  la  substitution. 

1791.  Les  appelés  n'ont  j^lns  d'hypothèque  légale  sur  les  biens 
du  grevé. 
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COMMEN'TAIKE. 


1786.  —  Les  quatre  articles  que  nous  groupons 
ici  pour  les  commenter  ensemble  se  réfèrent  à  la 
dernière  formalité  requise  dans  l'intérêt  des  appelés, 
c  est-à-dire  à  remploi  de  tous  les  deniers  qui  font  par- 
tie de  la  substitution.  Le  Code  suit  encore,  à  peu  de 
chose  près,  les  règles  de  sage  précaution  introdui- 
tes sur  ce  point  par  Tordonnance  de  1 747  (1  ) ,  pour 
empêcher  la  perte  ou  l'amoindrissement  des  biens 
meubles  substitués. 

1787.  —  Le  grevé  a  un  délai  de  six  mois,  depuis 
le  jour  de  la  clôture  de  Tinventaire,  pour  faire  rem- 
ploi des  deniers  comptants  qui  se  trouvent  alors 
dans  la  succession,  soit  que  ces  deniers  proviennent 
de  la  vente  des  meubles  et  effets  mobiliers,  soit 
qu'ils  aient  toute  autre  origine,  comme  par  exemple 
le  recouvrement  de  créances  déjà  rentrées  dans  ses 
mains.  Toutefois,  ce  délai  n'est  pas  rigoureux,  et  s'il 
paraissait  insuffisant,  le  juge  pourrait  le  prolonger 
dans  une  juste  mesure. 

Mais  la  loi  se  montre  plus  sévère  pour  les  recou- 
vrements d'effets  et  les  remboursements  de  rentes 
postérieurs  à  la  clôture  de  l'inventaire.  Les  deniers 
ainsi  touchés  par  le  grevé  doivent  être  placés  au  plus 
tard  dans  les  trois  mois,  à  partir  du  jour  de  la  ré- 
ception de  chaque  somme  ;  et  le  juge  n'est  pas  investi 
du  droit  de  prolonger  ce  dernier  délai. 

La  raison  de  cette  différence  tient,  soit  à  ce  que  le 


'!)  Art.  10  —  17,  tit.  5?. 
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grevé  a  dû  prévoir  la  rentrée  des  deniers  et  en  pré- 
parer d'avance  le  placement,  soit  à  ce  que  l'intérêt 
des  appelés  exige  un  emploi  plus  rapide  afin  d'expo- 
ser à  moins  de  chances  de  perte  des  sommes  dont  la 
disparition  pourrait  bien,  après  tout,  ne  pas  laisser 
de  trace. 

1788.  —  Quant  au  mode  d'emploi  qu'il  convient 
d'adopter,  Tart,  1 067  laisse  au  disposant  la  faculté 
de  le  déterminer.  C'est  une  condition  imposée  à  sa 
libéralité,  et  qui  doit  être  vêtue  si  elle  n'est  pas  con- 
traire aux  lois  ou  aux  mœurs.  A  lui  donc  d'ordonner 
les  placements  qu'il  juge  opportuns,  en  effets  pu- 
blics, actions  mobilières  ou  immobilières  dans  une 
compagnie  désignée,  immeubles  de  telle  ou  telle  es- 
pèce; le  grevé  sera  tenu  d'exécuter  ses  ordres. 

Mais  lorsque  le  défunt  n'a  pas  réglé  le  mode  de 
l'emploi ,  c'est  le  législateur  lui-même  qui  y  sup- 
plée, et  l'art.  1067  nous  dit  qu'il  ne  pourra  être  fait 
qu'en  inmieubles  ou  avec  privilège  sur  des  immeu- 
bles. 

On  s'est  demandé  quel  est  le  véritable  sens  de  ces 
mots  avec  privilège.  Si  à  l'époque  où  ils  furent  écrits 
dans  la  loi  on  avait  pu  connaître  quel  serait  le  ré- 
gime hypothécaire  qu'on  adopterait  plus  tard,  il  fau- 
drait bien  se  renfermer  dans  leur  interprétation  ju- 
daïque, et  dire  avec  quelques  auteurs  (1)  qu'à  défaut 
d'acquisitions  d'immeubles,  le  Code  exige  formelle- 
ment un  véritable  placement  sur  privilège  propre- 
ment dit.  Mais  telle  ne  peut  avoir  été  la  pensée  des 
rédacteurs  à  un  moment  où  le  titre  des  privilèges  et 


(1)  Grenier,  des  donations j  t.  i,  n»  389;  Demaute,  t.  ii,  p.  460;  Marcadé, 
sur  les  art.  1067  et  1068,  n»  1. 
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hypothèques  n^était  pas  même  eDCore  élaboré.  Aussi 
s*accorde-t-on  généralement  à  reconnaître  qu*en  par- 
lant ici  d'un  placement  avec^  privilège  sur  des  immeu* 
blés,  ils  ont  voulu  simplement  exiger  un  droit  de  pré- 
férence hypothécaire  (1  ) .  Mais  nous  ne  saurions  aller 
jusqu'à  penser  avec  M.  Yaxeille  (!^)  qu*on  pourrait  se 
contenter  d'une  hypothèque  de  deuxième  ou  de  troi- 
sième  ordre. 

1789.  —  L'emploi  ayant  lieu,  non  dans  l'intérêt 
du  grevé,  mais  bien  dans  celui  des  appelés,  doit  être 
fait,  nous  dit  l'art.  1068,  en  présence  et  à  la  dili- 
gence du  tuteur  à  la  substitution.  C'est  sous  le  con- 
trôle et  la  surveillance  légitime  de  ce  contradicteur 
légal  que  le  grevé  est  tenu  d'opérer  les  placements 
pour  la  sûreté  desquels  l'art.  1073  impose  au  tuteur 
à  la  substitution  une  responsabilité  personnelle  qui 
nous  donne  la  juste  mesure  de  son  droit. 

Si,  après  l'expiration  des  délais  légaux ,  le  grevé 
n'avait  pas  encore  fait  l'emploi,  le  tuteur  pourrait 
donc  et  devrait  même  le  poursuivre  en  justice  pour 
Yy  contraindre,  ou  pour  se  faire  autoriser  à  agir  à  sa 
place,  en  exigeant  le  versement  des  deniers ,  soit  à 
la  caisse  des  dépôts  et  consignations,  soit  dans  les 
mains  du  vendeur  d'immeubles  ou  de  l'emprunteur 
sur  première  hypothèque  qui  se  présenterait  pour 
les  recevoir. 

1790.  —  Au  surplus,  les  débiteurs  qui  se  libè- 
rent n'ont  le  droit  d'exiger  ni  l'emploi  ni  la  présence 


(1)  TouUier,  t.  v,  ii»  760;  Duranton,  t.  ix,  n«  57i;  Rolland  de  Villargucs, 
RÊPERT.,  v»  substituti.^  ch.  2,  sect.  2,  8  4,  n»  23;  Coin-Delisle,  sur  les  art. 
1065  —  1068,  n»  1;  Poujol,  ibid.,  n»  6;  Troplon^,  ibid.,  n»  2380.  , 

(2)  Sur  l'art.  1067,  n»  1.  ! 
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du  tuteur  à  la  substitution.  D'une  part,  en  effet,  c'est 
ce  tuteur  qui  a  seul  reçu  mission  de  surveiller  ou  re- 
quérir remploi,  et  de  Tautre  le  grevé  est  bien  réelle- 
ment investi  parles  art.  1065  et  1066  du  droit  de 
recevoir  toutes  les  sommes  dues.  Aussi  Tordon- 
nance  (1  )  avait-elle  expressément  déchargé  les  débi- 
teurs de  toute  responsabilité  pour  le  défaut  d'emploi, 
et,  comme  le  fait  très  bien  remarquer  TouUier  (21),  sa 
disposition  doit  encore  prévaloir  aujourd'hui,  puis- 
quen  autorisant  le  grevé  à  recevoir,  le  Code  autorise 
évidemment  les  débiteurs  à  payer. 

Il  va  sans  dire  que  si  le  tuteur  à  la  substitution 
doutait  de  la  solvabilité  du  grevé,  son  droit  et  son 
devoir  de  surveillance  pour  la  conservation  des  biens 
justifieraient  les  saisies-oppositions  et  toutes  mesu- 
res conservatoires  par  lesquelles  il  croirait  devoir 
empêcher  les  débiteurs  de  se  libérer  dans  les  mains 
de  ce  dernier  avant  que  l'emploi  ne  pût  s'effectuer. 

1791 .  —  Disons  en  terminant  que  le  Code  n'ac- 
corde plus  aux  appelés,  conune  l'avait  fait  l'ordon- 
nance (3) ,  une  hypothèque  légale  sur  les  immeubles 
personnels  du  grevé  pour  assurer  la  restitution  des 
biens  substitués.  Il  importe  donc  plus  que  jamais  au- 
jourd'hui de  surveiller  l'observation  des  formalités 
légales  qui  lui  sont  imposées  pour  l'emploi  des  de- 
niers ;  et  en  cas  d'omission  de  ces  formalités,  le  tu- 
teur à  la  substitution  doit  obtenir  contre  lui  sans  re- 
tard des  jugements  de  condamnation,  afin  de  pouvoir 
prendre  inscription  sur  ses  biens. 


(1)  Art.  15,  tu.  2. 

(2)  T.  V,  n«  761. 
?3)  Art.  17,  Ht.  3. 
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ARTICLE  1069. 

IjCfi  dlftp€Miltloii«  des  actes  cntrc-vir«  ou  testa- 
meotoire»,  4  cbari;e  de  restlintloii,  seront,  m  la 
dilli;enee,  soit  du  i^revé,  soit  du  tuteur  nommé 
pour  rexéeutlou ,  rendues  publiques  ;  savoir  : 
quant  aux  immeubles,  par  la  transcription  des 
actes  sur  les  registres  du  bureau  des  hypothè- 
ques du  lieu  de  la  situation;  et  quant  an^iL  som- 
mes colloquées  avec  privilège  sur  des  Immeu- 
bles, par  rinscription  sur  les  biens  affectés  au 
privilège. 

ARTICLE  1070. 

Le  défaut  de  transcription  de  Tacte  contenant 
la  disposition  pourra  être  opposé  par  les  créan- 
ciers et  tiers  acquéreurs,  même  aux  mineurs 
ou  interdits,  sauf  le  recours  contre  le  grevé  et 
contre  le  tuteur  k  l'exécution,  et  sans  que  les 
mineurs  ou  Interdits  puissent  être  restitués  con- 
tre ce  défaut  de  transcription,  quand  même  le 
grevé  et  le  tuteur  se  trouveraient  insolvables. 

ARTICLE  1071. 

liC  défaut  de  transcription  ne  pourra  être  sup- 
pléé ni  regardé  comme  couvert  par  la  connais- 
sance que  les  créanciers  ou  les  tiers  acquéreurs 
pourraient  avoir  eue  de  la  disposition  par  d'au- 
tres voles  que  celle  de  la  transcription. 

ARTICLE  1072. 

liCS  donataires,  les  légataires,  ni  même  les  hé- 
ritiiers  légitimes  de  celui  qui  aura  fait  la  dispt»- 
sitlon,  ni  pareillement  leurs  donataires,  légatai- 
res ou  héritiers,  ne  pourront,  en  aucun  cas,  op- 
p€»ser  aux  appelés  le  défaut  de  transcription  ou 
inscription. 
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SOMMAIRE. 

1792.  Dispositions  anciennes  sur  la  matière, 

1793.  Comment  le  Code  les  remplace. 

1794.  Dans  son  œuvre ,  la  formalité  de  la  transcription  ne 
constitue  une  règle  nouvelle  que  pour  les  testaments ,  les  dona- 
tions entre-vifs  y  étant  déjà  assujetties  par  les  articles  939  et 
suivants. 

1795.  Mais  elle  ne  fait  pas  double  emploi  quand  il  s'agit 
d'une  substitution  non  testamentaire,  faisant  porter  la  charge 
de  rendre  sur  des  biens  compris  dans  une  donation  entre-vifs 
pure  et  simple  préexistante. 

1796.  //  ny  a  point  de  délai  fixé  pour  la  transcription  et  les 
inscriptions.  —  Ces  deux  formalités  doivent  être  vêtues  à  la 
diligence,  soit  du  grevé,  soit  du  tuteur  à  la  substitution. 

1797.  Par  qui  et  à  quelles  personnes  le  défaut  de  transcrip- 
tion peut  être  opposé. 

1798.  Le  défaut  d'inscription  doit  être  en  tout  assimilé  au 
défaut  de  transcription. 

1799.  V absence  de  ces  deux  formalités  ne  peut  être  suppléée 
par  rien. 

COMMENTAIRE. 

►  1792.  —  Nous  arrivons  maintenant  aux  mesures 
ordonnées  par  le  législateur  dans  Tintérêt  des  tiers 
qui  contractent  avec  le  grevé ,  et  qui  auraient  pu  être 
trop  facilement  trompés  s'ils  avaient  ignoré  la  nature 
essentiellement  résoluble  des  droits  de  ce  dernier. 

L'ancien  droit  avait  déjà  prescrit  dans  ce  but  la 
publicité  des  substitutions  en  voulant  qu'elles  fussent 
non-seulement  insinuées  ,  mais  encore  publiées ,  soit 
par  la  lecture  à  Taudience ,  soit  par  lenregistrement 
au  greffe. 
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Ledit  du  3  mai  1553  (1)  avait  fixé  d'abord  un  dé- 
lai de  trois  mois  à  partir  du  décès  du  disposant  pour 
Taccomplissemeut  de  cette  formalité.  Mais  les  ordon- 
nances de  1566  ;â)  et  1747  (3)  vinrent  plus  tard  le 
proroger  à  six  mois ,  en  le  faisant  courir  du  jour 
même  de  Tacte  pour  les  donations  entre-vifs ,  et  du 
jour  du  décès  pour  les  donations  testamentaires. 

1793.  —  Le  Code  remplace  ces  formalités  par  la 
transcription  de  Tacte  au  bureau  des  hypothèques  du 
lieu  de  la  situation ,  quand  il  s'agit  d'immeubles ,  et 
par  l'inscription  sur  les  biens  affectés  au  privilège , 
quand  la  substitution  embrasse  des  sommes  privilé- 
giées sur  des  immeubles. 

Ce  que  nous  avons  déjà  dit  sur  la  transcription  des 
donations  [4]  nous  dispensera  d'entrer  dans  de  longs 
détails  au  sujet  de  cette  formalité ,  dont  l'accomplis- 
sement n'est  plus  assujetti  à  aucun  délai. 

1796.  —  Elle  ne  constitue  d'ailleurs  dans  le  Code 
une  règle  nouvelle  que  pour  les  substitutions  testa- 
mentaires ,  les  autres  y  étant  déjà  soumises  par  cela 
seul  qu'elles  trouvent  place  dans  des  donations  entre- 
vifs. La  transcription  dont  parle  ici  la  loi  se  confond, 
en  effet,  avec  celle  qui  est  prescrite  pour  ces  derniè- 
res libéralités  dans  les  art.  939  et  suivants ,  auxquels 
il  suffit  de  renvoyer.  La  donation  entre-vifs  ayant  été 
déjà  transcrite  comme  telle ,  il  devient  parfaitement 
inutile  de  la  faire  transcrire  à  nouveau  comme  subs- 
titution ;  cette  formalité  ne  serait  qu'une  superféta- 


;1/  Art.  5. 
■2)  Art.  57. 
:3)  Art.  27,  Ht.  2. 
i)  roy.  t.  III,  le  commentaire  des  art.  939  et  suiv. 
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tion  inutile,  dont  Tart.  1069,  sainement  entendu,  ne 
peut  évidemment  exiger  le  double  emploi. 

1795.  —  Il  n'est  qu'un  seul  cas  dans  lequel  puisse 
se  manifester  la  nécessité  d'une  seconde  transcription 
pour  les  substitutions  qui  se  produisent  dans  les  li- 
béralités entre-vifs  ;  c'est  lorsque  le  disposant  fait 
porter  la  charge  de  rendre  sur  des  biens  compris 
dans  une  donation  entre-vifs  pure  et  simple  préexis- 
tante (1).  Alors  il  devient  nécessaire,  pour  les  biens 
ainsi  grevés  après  coup ,  de  faire  transcrire  cette  dis- 
position nouvelle  en  marge  de  la  transcription  de  la 
première  libéralité;  et  il  serait  également  indispen- 
sable de  faire  transcrire  aussi  au  bureau  de  la  si- 
tuation des  biens  nouvellement  donnés ,  si  ces  biens 
étaient  eux>mêmes  grevés  de  substitution  par  le  nou- 
vel acte. 

1796.  —  Nous  venons  de  voir  qu'il  n'y  a  pas  de 
délai  jQxé  pour  la  transcription  et  les  inscriptions. 
Mais  comme  ces  deux  formalités  doivent  être  vêtues 
par  les  soins  du  grevé  ou  du  tuteur  à  la  substitution, 
il  faut  dire  que ,  dans  l'esprit  de  la  loi ,  leur  accom- 
plissement devrait  être  aussi  prompt  que  possible.  Le 
tuteur  surtout  est  intéressé  à  agir  sans  retard  pour 
échapper  à  la  gravé  responsabilité  que  l'art.  1073 
lui  impose ,  dans  Thypothèse  où  le  grevé  viendrait  à 
aliéner  les  biens. 

Malleville  (2)  et  Delaporte  (3)  ont  essayé  de  préten- 
dre que,  malgré  le  silence  du  Code,  le  grevé  et  le  tu- 
teur sont  obligés  de  se  conformer  à  Tancien  délai  de 


(1)  Art.  1052  C.  Nap. 

(3)  Sur  l'art.  1069. 

'3)  Pandectes  françaises,  sur  le  même  article. 
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six  mois  fixé  par  les  ordotinances.  C'est  là  un  véri- 
lable  abus  d'interprétation.  En  matière  de  délais  et 
de  déchéances  tout  est  de  droit  étroit,  et  Ton  ne 
peut  faire  ainsi  revivre  les  dispositions  impératives 
d  une  législation  abrogée ,  pour  régler  des  points  sur 
lesquels  il  a  plu  à  la  loi  vivante  de  se  taire.  Si  le  re- 
tard ou  Tabsence  de  la  transcription  entraîne  un  pré- 
judice pour  les  appelés ,  le  grevé  et  le  tuteur  en  sont 
responsables ,  voilà  tout. 

1797.  —  L'art.  1070  nous  apprend  par  qui  et  à 
quelles  personnes  le  défaut  de  transcription  peut  être 
opposé.  C  est  dans  l'intérêt  des  tiers  qu'elle  est  pres- 
crite ;  elle  aurait  dû  les  avertir  que  tel  ou  tel  immeu- 
ble était  grevé  de  substitution  et  que  le  grevé  n'avait 
sur  lui  qu'un  droit  de  propriété  résoluble.  Si  donc 
elle  n'a  pas  eu  lieu ,  les  créanciers  et  les  tiers  acqué- 
reurs ne  peuvent  s'imputer  d'avoir  ignoré  l'existence 
de  la  substitution ,  et  la  loi  vient  en  aide  à  leur  bonne 
foi  légalement  présumée,  en  leur  permettant  d'op- 
poser le  défaut  de  transcription ,  même  aux  mineurs 
et  aux  interdits. 

L'ordonnance  de  1 747  [\  ] ,  dont  le  nouveau  légis- 
lateur s'est  inspiré,  renfermait  des  dispositions  iden- 
tiques. 

Tous  les  appelés ,  sans  distinction  d'âge  ou  de  con- 
dition ,  verront  donc  leur  droit  aux  biens  substitués 
s'écrouler  devant  le  défaut  de  transcription ,  et  ils  au- 
ront seulement  un  recours  contre  le  grevé  et  le  tuteur 
à  la  substitution.  Et  la  loi  va  si  loin  dans  la  voie  de 


(1)  Art.  32,  tif.  2. 
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protection  où  elle  entre  au  profit  des  tiers ,  que  les 
mineurs  et  les  interdits  eux-mêmes  ne  peuvent  être 
restitués  à  ses  yeux  contre  le  défaut  de  transcription 
dans  le  cas  où  leur  recours  serait  illusoire ,  grâce  à 
rinsolvabilité  du  grevé  et  du  tuteur. 

Mais  empruntant  aussitôt  une  autre  disposition  à 
Tordonnance  (1),  elle  veut  que  la  substitution,  quoi- 
que non  transcrite,  conswve  son  effet  vis-à-vis  de 
tous  ceux  qni  tiennent  leurs  droits  du  disposant,  à 
litre  gratuit.  C'est  ainsi,  qu'aux  termes  de  Tart.  10721, 
les  donataires,  les  légataires  et  les  héritiers  légiti- 
mes de  celui  qui  a  fait  la  disposition,  ni  leurs  pro- 
pres donataires ,  légataires  ou  héritiers ,  ne  peuvent 
opposer  aux  appelés  le  défaut  de  transcription  ou 
d'inscription.  Mesure  sage  et  dont  on  comprend  bien 
vite  les  motifs ,  lorsqu'on  réfléchit  combien  ces  per- 
sonnes méritent  peu  que  la  loi  vienne  à  leur  secours 
dans  la  lutte  qu'elles  engageraient  de  lucro  captando, 
à  la  différence  des  tiers  qui  luttent  au  contraire  de 
damno  vitando. 

1798.  —  L'art.  1072  assimile  au  défaut  de  trans- 
cription le  défaut  d'inscription,  lorsque  cette  inscrip- 
tion est  exigée.  Il  est  rationnel  et  logique  de  penser 
que  Tassimilation  doit  exister  aussi  pour  le  cas  réglé 
par  l'art.  1070,  quoique  la  loi  ne  s'en  soit  pas  ex- 
pliquée, et  que  les  tiers  peuvent  se  prévaloir  indis- 
tinctement ,  avec  une  égale  force ,  de  l'absence  des 
deux  formalités. 

1799.  —  L'ordonnance  (2)  n'admettait  pas  que  les 
créanciers  ou  les  tiers  acquéreurs  pussent  connaître 


(1)  Art.  34,  Ht.  S. 
(8)  Art.  as,  Ht,  2. 
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]a  substitution  par  des  voies  étrangères  aux  moyens 
de  publicité  qu'elle  avait  prescrits.  Le  Code  ne  Tad- 
met  pas  davantage.  Aussi ,  d'après  Tart.  1 071 ,  le  dé- 
faut de  transcription  ne  peut-il  être  suppléé  ni  re- 
gardé comme  couvert  par  la  connaissance  que  ces 
créanciers  ou  tiers  acquéreurs  pourraient  avoir  eue 
autrement  de  la  disposition.  C'est  la  transcription 
seule  qui  doit  leur  révéler  l'existence  de  l'acte ,  et  leur 
ignorance  repose  sur  une  présomption  juris  et  de 
jure  que  l'évidence  même  des  faits  serait  impuis- 
sante à  ébranler.  La  loi  est  formelle  et  impérative. 

Il  est  presque  inutile  d'ajouter  que  le  défaut  d'ins- 
cription ne  peut  pas  non  plus  être  suppléé;  c'est  la 
conséquence  de  l'assimilation  que  nous  établissions 
il  n'y  a  qu'un  instant  entre  elle  et  la  transcription. 

ARTICLE  1073. 

I^e  tuteur  iioninié  pour  reméeutlon  sera  per- 
«onnellemeni  responsable ,  s^ll  ne  s>st  pas ,  en 
tout  point,  eonrormé  aunL  règles  cl-diessus  éla- 
Mies  pour  constater  les  biens,  pour  la  Tente  du 
mobilier,  pour  l'emploi  des  deniers,  pour  la 
transcription  et  rinseriptlon,  et,  en  s^néral,  s41 
n'a  pas  ftilt  toutes  les  dilii^nees  néetsssaires 
pour  ^ue  la  eharKe  de  restitution  soit  bien  et 
fidèlement  exéeulée. 

SOMMAIRE. 
1800.  Delà  responsabilité  du  tutevr  à  ta  substitution. 

COMMENTAIRE. 

1800.  —  Les  devoirs  imposés  au  tuteur  à  la  subs- 
titution trouvent  leur  sanction  pénale  dans  l'art.  1 073. 


272  DONATIONS  ET  TESTAMENTS. 

A  lui  de  bien  et  fidèlement  remplir  le  mandat  que  la 
loi  lui  confie.  Sa  mission  est  délicate  sans  doute , 
puisqu'il  a  à  répondre  même  des  faits  d*autrui  ;  mais 
c'est  une  raison  de  plus  pour  que  sa  vigilance  fasse 
subir  un  contrôle  incessant  à  tous  les  actes  du  grevé, 
afin  que  la  substitution  ne  périclite  pas.  A  défaut  par 
lui  de  le  faire,  la  loi  punit  son  incurie,  et  Toblige 
personnellement  à  réparer  le  préjudice  dont  les  ap- 
pelés sont  victimes ,  quand  il  ne  s'est  pas  conformé  , 
en  tout  point ,  aux  règles  qu'elle  édicté  dans  les  arti- 
cles précédents. 

Si  elle  ne  lui  impose  pas  la  garantie  d'une  hypo- 
thèque légale  et  tacite  sur  ses  biens ,  comme  celle  à 
laquelle  les  tuteurs  ordinaires  sont  assujettis,  c'est 
que  les  fonctions  dont  il  est  investi  n'ont  ni  la  même 
importance  ni  la  même  étendue.  Mais  il  peut  être 
frappé  d'une  hypothèque  judiciaire  pour  sûreté  des 
condamnations  qui  seraient  prononcées  contre  lui , 
le  cas  échéant. 

Disons  au  surplus  que ,  quoique  la  mort  mette  fin 
à  son  mandat ,  sa  responsabilité  se  continue  sur  la 
tête  de  ses  héritiers  ou  ayants-cause  pour  tous  les 
faits  antérieurs.  C'est  là  une  charge  de  sa  succession, 
et  dont  ils  doivent  être  tenus  comme  il  l'eût  été  lui- 
même. 

ARTICLE  1074. 

Hi  le  ^reiré  esi  mineur,  Il  ne  ponrr» ,  dans  le 
cas  inénie  de  rinsolvablllté  de  son  tniear,  être 
restitué  contre  rineiiécntlon  des  règles  qui  lui 
sont  prescrites  par  les  articles  du  présent  cba- 
pltre. 

SOMMAIRE. 
1801.  Explication  de  cet  article. 
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COMMENTAIRE. 


1801.  —  Il  s*agit  ici ,  non  pas  du  tuteur  à  la  subs- 
titution ,  mais  du  tuteur  ordinaire  qui  est  chargé  de 
gérer  la  personne  et  les  biens  du  mineur.  Ce  dernier 
a  des  fonctions  générales  qui  s'étendent  à  tous  les 
droits  de  son  pupille,  et  la  nomination  d*un  tuteur  spé- 
cial à  la  substitution  n'efface  pas  la  responsabilité  plus 
vaste  qui  pesait  déjà  sur  lui  auparavant.  Il  peut  donc 
se  présenter  des  cas  où  le  grevé  mineur  aura  un  re- 
cours à  exercer  contre  lui  pour  réparation  des  né- 
gligences que  ce  même  tuteur  aura  pu  commettre  en 
compromettant  ses  intérêts.  Mais  en  pareille  hypo- 
thèse, le  grevé  mineur  ne  pourra  pas  se  prévaloir  de 
l'insolvabilité  de  ce  dernier  pour  se  faire  restituer 
contre  l'inexécution  des  règles  prescrites  par  les  ar- 
ticles du  présent  chapitre.  C'est  ce  qu'avait  déjà  dé- 
cidé l'art.  1 070  pour  le  tuteur  à  la  substitution ,  en 
cas  d'incurie  ;  et  le  Code  ne  pouvait  pas  s'empêcher 
de  poser  la  même^règle  pour  le  tuteur  ordinaire ,  afin 
que  dans  aucune  situation  la  minorité  du  grevé  ne 
pût  nuire  aux  tiers  ou  aux  appelés. 


TOME  V.  18 


CHAPITRE  VII. 


DES  PARTAGES  FAITS  PAR  PÈRE ,  MÈRE ,  OU  AUTRES 
ASCENDANTS,  ENTRE  LEURS  DESCENDANTS. 


ARTICLE  1075. 

lies  père  et  mère  et  autres  ascenilants  pour- 
ront  faire,  entre  leurs  enfants  et  descendants, 
la  distribation  et  le  partai;e  de  leurs  liiens. 


ARTICLE  4076. 

.Ces  partages  pourront  être  faits-  par  actes 
entre- vif  s  ou  testamentaires,  avec  les  formali- 
tés, conditions  et  rèi;les  prescrites  pour  les  do« 
nations  entre-irifs  et  testaments. 

liOs  partages  faits  par  actes  entre-Tifs  ne  pour- 
ront avoir  pour  objet  que  les  biens  pi*ésents. 

SOMMAIRE. 

1802.  Origine  et  fondement  philosophiqtic  des  partages  d'as- 
cendants, 

1803.  Historique  :  Comparaison  rapide  du  droit  moderne  et 
du  droit  ancien.  —  Des  partages  et  des  testaments  inler  liberos 
en  droit  romain, 

1804.  Des  mêmes  actes  dans  l'ancien  droit  français, 

1805.  Ce  que  4:'était  que  la  démission  de  biens. 

1806.  Elle  est  complètement  abolie  aujourd'hui. 
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1807.  Règles  générales  relatives  à  l'explication  du  chapi- 
tre VIL 

1808.  Nature  et  caractère  des  partages  d'ascendants.  —  Ils 
sont  tout  à  la  fois  une  libéralité  et  un  partage. 

1809.  Pourquoi  le  législateur  n'a  pas  traité  des  partages 
d'ascendants  au  titre  des  successions. 

1810.  Des  deux  caractères  de  gratuité  et  de  partage,  le 
second  l'emporte  quand  Vactè  a  lieu  par  forme  de  testament. 
—  Quand  il  a  lieu  par  donation  entre-vifs ,  l'acte  n'est  qu'une 
pure  libéralité  du  vivant  du  père,  et  ne  devient  un  vrai  partage 
qu'à  sa  mort, 

1811.  Economie  générale  du  chapitre  VII. 

1812.  Le  partage  d'ascendants  n'est  pas  incompatible  avec 
l'existence  d'un  don  ou  legs  par  préciput. 

1813.  Pour  avoir  une  valeur  comme  partage,  l'acte  doit 
nécessairement  être  valable  d'abord  comme  donation  ou  testa- 
ment. —  La  réciproque  n'est  pas  vraie. 

181/|.  Conséquences  diverses  de  ce  que  le  partage  d'ascen- 
dants opéré  par  acte  entre-vifs  est  d'abord  et  avant  tout  une 
vraie  donation. 

1815.  Explication  de  la  seconde  partie  de  V article  1076. 

1816.  Les  enfants  apportionnés  par  un  partage  d'ascendants 
entre-vifs  ne  sont  pas  tenus,  du  vivant  de  leur  auteur,  de  celles 
de  ses  dettes  qui  sont  postérieures  au  partage.  Ils  peuvent  en 
être  tenus  après  sa  mort. 

1817.  Suite.  —  Le  partage  d'ascendants  par  acte  entre-vifs 
est-il  un  vrai  pacte  sur  succession  future? 

1818.  Interprétation  erronée  qui  a  été  donnée  quelquefois  à 
la  seconde  partie  de  V article  1076.  —  Renvoi. 

1819.  Les  enfants  apportionnés  par  un  partage  d'ascendants 
entre-vifs  comprenant  la  totalité  des  biens  de  leur  auteur,  sont 
tenus,  du  vivant  de  ce  dernier,  de  payer  toutes  ses  dettes  anté- 
rieures à  l'acte,  alors  même  qu'elles  n'y  sont  pas  exprimées,  — 
Ils  n'en  sont  tenus  que  jusqu'à  concurrence  des  biens  donnés.  — 
Quelle  est  leur  position  après  la  mort  de  leur  bienfaiteur? 

1820.  Les  partages  d'ascendants  doivent  nécessairement 
contenir  une  répartition  des  biens  que  le  père  transmet  aux 
enfants,  sans  quoi  ils  ne  sont  qu'vne  donation  ou  un  testament 
ordinaire. 
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1821.  Exposé  des  lois  fiscales  relatives  aux  partages  d'as-- 
cendants, 

1822.  Examen  et  réfutation  d'une  doctrine  erronée  de  la 
Cour  de  cassation, 

COMMENTAIRE. 

1802.  —  Le  cœur  de  rhomme  est  un  vrai  champ 
de  bataille  que  se  disputent  mille  sentiments  oppo- 
sés. Tantôt  un  amour  effréné  de  la  propriété  le  maî- 
trise exclusivement  ;  et  à  cette  soif  égoïste  il  faut  que 
tout  cède ,  tout ,  même  la  tendresse  dévouée  du  père, 
tendresse  au-dessus  de  laquelle  nos  mœurs  moder- 
nes ne  savent  rien  placer.  C'est  ainsi  que  dans  la 
Rome  des  temps  anciens,  le  père,  tout  en  s'appelant 
de  ce  nom  de  père  de  famille ,  dont  il  n'avait  pas  la 
conscience,  était  maître  absolu  de  tout  ce  qui  se 
trouvait  sous  sa  domination,  et  propriétaire  au 
même  titre  de  ses  immeubles,  de  ses  esclaves  ou  de 
ses  enfants,  qu'il  vendait  ou  tuait  à  son  gré,  et  aux- 
quels il  pouvait  même  ne  rien  laisser  de  son  patri- 
moine en  mourant  :  uti  legassit,  itàjm  esta. 

Tantôt  au  contraire,  s'abandonnant  à  des  penchants 
plus  doux,  le  père  se  voit  revivre  et  s'aime  dans  ses 
enfants  ;  il  les  a  aimés  dans  leur  bas-âge,  il  les  aime 
encore  à  l'âge  mûr  ;  et  comme  il  s'^t  plu  à  les  élever 
dans  l'union  et  la  concorde,  il  se  plait  à  penser 
qu'après  sa  mort  son  souvenir  suffira  pour  mainte- 
nir entre  eux  cette  heureuse  paix  des  familles,  que  de 
tristes  et  honteux  motifs  d'intérêt  changent  trop  sou- 
vent en  dissensions  sans  fin.  Ce  sentiment  d'affection 
paternelle,  disons-le  hardiment,  domine  dans  nos  so- 
ciétés modernes,  et  c'est  pour  satisfaire  à  ce  vœu  des 
pères,  toujours  désireux  d'établir  et  d'assurer  après 
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eux  la  paix  de  leur  famille,  que  le  législateur  de  Tan 
XII  a  inséré  dans  nos  lois  Tinstitution  des  partages 
d'ascendants  que  la  pratique  appelle  aussi,  quand  ils 
ont  lieu  par  acte  entre-vifs,  abandonnement,  et  même 
quelquefois  démission  de  biens,  dénomination  suran- 
née et  vicieuse,  comme  nous  le  verrons  bientôt  (1). 

Tantôt  c'est  par  son  testament  que  le  père  distri- 
bue ses  biens  entre  ses  enfants  ;  et  alors  il  n'a  d'autre 
but  que  de  prévenir  un  procès  entre  eux  ;  il  ne  fait 
qu'accomplir,  avec  son  titre  auguste  de  chef  de  la 
famille,  l'office  qui  incomberait  plus  tard  à  un  ex- 
pert ou  au  juge  établi  par  la  loi.  Tantôt,  de  son  vi- 
vant même,  il  se  dépouille  en  leur  faveur,  il  répartit 
entre  eux  ses  biens  ;  et  alors ,  déchargé  des  soins 
d'une  administration  pénible  peut-être  pour  ses 
mains  affaiblies  par  l'âge,  libre  des  soucis  et  des  in- 
quiétudes de  l'existence,  il  s'éteint  avec  la  joie  d'avoir 
vu  sa  famille  heureuse,  et  l'espoir  qu'après  sa  mort 
ce  bonheur  ne  sera  pas  troublé  par  des  procès  inuti- 
les. Dans  l'un  et  l'autre  cas  enfin,  il  se  réjouit  en 
pensant,  surtout  s'il  laisse  des  héritiers  mineurs, 
qu'une  portion  de  sa  fortune,  laborieusement  ac- 
quise peut-être,  n'ira  pas  se  perdre  en  frais  de  jus- 
tice (2). 

1803.  —  L'institution  des  partages  d'ascendants 
repose  donc,  on  le  voit,  sur  un  des  sentiments  les 
plus  doux  du  cœur  humain  ;  l'amour  paternel  en  est 
la  base  ;  l'autorité  du  père  se  faisant  jour  dans  un 
acte  en  forme  de  donation  entre-vifs  ou  testamentaire 


(1)  infrà,  n«  1806. 

(2)  Voy.  infrà^  sous  l'art.  1079,  n»  1863,  discours  de  MM.  Bigot  de  Préa- 
meneu  et  Jaubert. 
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est  le  moyen  de  la  réaliser.  Les  instincts  cupides  et 
avaricieux  de  rame  sont  ici  mis  de  côté.  Qn  ne  s'é- 
tonnera donc  pas,  pour  peu  qu'on  y  réfléchisse,  que 
cette  institution,  qui  tend  de  plus  en  plus  à  se  géné- 
raliser dans  les  sociétés  modernes  (1  ) ,  ait  dû  prospé- 
rer chez  les  peuples  où  dominaient  les  principes  reli- 
gieux et  spiritualistes,  et  qu'elle  soit  au  contraire 
restée  à  peu  près  inconnue  à  ceux  qui,  livrés  aux 
grossiers  instincts  du  matérialisme,  s'adonnaient  par 
dessus  tout  au  culte  de  l'or  ou  au  sentiment  égoïste 
et  exclusif  de  la  propriété. 

Loin  de  nous  la  pensée  de  vouloir  entrer  ici ,  pour 
établir  cette  assertion,  dans  une  discussion  histori- 
que approfondie.  U  nous  suffira  de  dire  que  si  le  par- 
tage d'ascendants  n'existait  pas  comme  institution 
précise  et  réglée  par  les  lois,  on  trouve  cependant 
quelque  chose  d'analogue  dès  les  temps  les  plus  an- 
ciens chez  le  peuple  hébreu,  ainsi  qu'il  est  aisé  de 
s'en  convaincre  par  la  lecture  des  textes  sacrés  (2). 

Les  vieux  Romains,  au  contraire,  chez  lesquels  la 
famille  semblait  se  confondre  avec  la  propriété,  ne 
nous  ont  rien  transmis  de  semblable.  Le  premier 
texte  qu'ils  nous  aient  légué  sur  quelque  chose  qui 
se  rapproche  de  nos  partages  d'ascendants ,  remonte 
à  l'époque  où  le  droit  de  Rome,  comme  l'a  si  bien 
et  si  savamment  démontré  M.  Troplong  (3),  était  déjà 
tout  imprégné,  quoique  à  son  insu,  des  maximes  et 


(1)  Code  Hollandais,  art.  1167  à  IlTl;  Code  Sarde,  art.  1115  à  15â0;  Code 
des  Deux-Siciles,  art.  1031  &  1036;  Code  de  la  Louisiane,  art.  1717  à  1726; 
etc.,  etc. 

(3)  Deutéronome,  chap.  31,  vers.  15  à  17;  Ecclésiastique,  chap.  33,  vers. 
30  à  34;  Evangile  de  saint  Luc,  chap.  13,  vers.  13  et  13. 

(3}  De  l'influence  du  christianisme  sur  Le  droit  civil  des  Romains. 


280  DONATIONS  ET  TESTAMENTS. 

de  Tesprit  d'une  religion  nouvelle.  Ce  texte,  qui 
émane  d'Ulpien  (1),  est  ainsi  conçu  :  Si  pater  inter 
filios,  sine  scripturd,  bona  divisit,  et  onera  wris 
alieni  pro  modo  posse$sionum  distribuit ,  non  videri 
simplicem  donationem ,  sed  potiùs  supremi  judicii 
divisionem ,  Papinianm  ait.  Il  semble  que  Ton  ren- 
contre encore  quelque  chose  de  pareil  dans  deux 
fraginents  de  Papinien  (2)  et  de  Scœvola  (3)  ;  mais  le 
plan  de  cet  ouvrage  ne  nous  permet  pas  d'exposer 
pourquoi  nous  ne  croyons  pas  que  le  dernier  de  ces 
textes  d'un  jm^isconsulte  de  la  république,  mort  au 
temps  des  troubles  de  Marins,  contredise  ce  que 
nous  venons  d'atancer.  Cette  division  des  biens 
opérée  par  le  père  de  famille  entre  ses  enfants,  intro- 
duite par  l'usage  ou  par  les  mœurs,  avait  sa  base 
première  dans  la  loi  fameuse  des  douze  tables ,  si 
souvent  citée,  uti  legassit.  Mais  du  temps  des  juris- 
consultes que  nous  venons  de  citer,  elle  n'était  régle- 
mentée par  aucun  monument  législatif. 

Pour  arriver  au  jour  où  cet  usage  fut  sanctionné 
par  la  loi,  il  faut  descendre  jusqu'aux  empereurs 
chrétiens.  Constantin  le  premier  s'en  occupa  dans 
deux  constitutions  insérées  au  Code  Théodosien  (4) . 
Théodose  et  Justinien  le  firent  plus  tard  à  leur  tour, 
et  nous  trouvons  réglées  dans*  le  Code  de  Justi- 
nien (5)  deux  institutions  que  les  commentateurs  ont 
désignées  l'uiie  sous  le  nom  de  partage  inter  liberos, 
l'autre  sous  celui  de  testamentum  inter  liberos.  La 


(1)  L.  XX,  §  3,  ([.,  famUiœ  erciscundœ. 

(2)  L.  XXXIII,  flf.,  èod.  Ht. 

(3}  L.  XXXIX,  S  ultim.,  ff.,  eod.  Ht. 

(4)  LL.  I  et  xLii,  famUiœ  erciscundœ. 

(5)  L.  XXI,  de  test.j  et  nov.  18  et  107. 
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différence  essentielle  et  la  plus  importante  entre  ces 
deux  actes,  c'est  que  dans  le  dernier  Tinstitution 
d'héritier  était  nécessaire,  tandis  que  dans  le  pre- 
mier, il  suffisait  que  le  père  fixât  les  parts  des  en- 
fants dans  sa  succession.  Nous  ne  nous  arrêterons 
pas  sur  les  règles  de  fond  ou  de  forme  de  l'un  et  de 
l'autre,  bien  qu'elles  aient  autrefois  excité  merveilleu- 
sement la  sagacité  des  jurisconsultes,  parce  qu'elles 
sont  complètement  inutiles  à  l'interprétation  des 
art.  4  075  à  1080  C.  Nap.  Disons  seulement  que  le 
partage  et  le  testament  inter  libéras  n'étaient  con- 
sidérés que  comme  actes  de  dernière  volonté.  Ce  n'est 
pas  à  dire  toutefois  qu'il  fût  défendu  aux  pères  ou 
autres  ascendants  de  se  dépouiller  de  leurs  biens 
pendant  leur  vie  au  profit  de  leurs  descendants  ; 
mais,  dans  ce  cas,  ils  agissaient  par  des  donations 
entre -vifs  ordinaires  auxquelles  aucune  loi  n'attri- 
buait un  caractère  spécial. 

180&.  —  Du  droit  romain,  les  partages  et  les  tes- 
taments inter  liberos  passèrent  dans  la  généralité  de 
nos  pays  de  droit  écrit,  avec  les  règles,  les  différen- 
ces souvent  inaperçues  ou  mal  signalées,  et  aussi 
toutes  les  incertitudes  qui  les  caractérisaient  dans  le 
dernier  état  de  la  législation  romaine.  Les  parlements 
et  les  jurisconsultes  s'efforcèrent  de  les  soumettre  à 
des  règles  fixes ,  mais  qui  néanmoins  différèrent  tou- 
jours beaucoup  d'un  ressort  à  un  autre.  Quelques 
coutumes,  en  très  petit  nombre,  les  admirent  aussi, 
mais  encore  avec  des  modifications  fort  variées.  Enfin 
l'ordonnance  de  1 735  (1)  en  régla  les  formes,  jus- 
que-là très  diverses,,  pour  tous  les  pays  où  les  par- 

(1)  Art.  16. 
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tages  testamentaires  étaient  en  usage  ;  mais  elle  ne 
les  introduisit  nulle  autre  part,  et  elle  les  laissa  pour 
tout  le  reste  soumis  à  de  grandes  diversités  de  doc- 
trine et  de  jurisprudence.  Toutefois,  ces  partages  of- 
fraient ceci  d'uniforme  qu'ils  n'avaient,  comme  en 
droit  romain,  que  le  caractère  de  dispositions  testa- 
mentaires ou  à  cause  de  mort,  et  que  par  suite  de 
ce  caractère,  sauf  en  quelques  cas  déterminés ,  ils 
étaient  révocables  (1  ) . 

1805.  —  Dans  les  pays  de  coutumes  avait  fleuri 
et  s'était  développée  une  institution  qui  permettait 
aux  pères  de  se  dessaisir  pendant  leur  vie  en  faveur 
de  leurs  enfants,  et  qui  satisfaisait  ainsi,  mieux  que  le 
partage  ou  le  testament  inter  liber  os  du  droit  ro- 
main, aux  sentiments  d'amour  et  de  dévouement  pa- 
ternels que  le  législateur  moderne  a  voulu  favoriser 
en  établissant  nos  partages  d'ascendants  par  actes 
entre-vifs.  C'était  la  démis$ion  de  biem.  L'origine  en 
est  toute  française.  Il  est  impossible  de  fixer  le  mo- 
ment où  elle  prit  naissance.  Elle  s'introduisit  par 
l'usage,  elle  se  généralisa,  et  peu  à  peu,  elle  s'étendit 
même  jusque  dans  les  pays  soumis  au  droit  écrit.  Très 
peu  de  coutumes  s'occupèrent  de  lui  donner  des  r^les 
spéciales.  Celles  de  Bretagne  et  de  Normandie  pres- 
que seules,  la  réglementèrent  avec  quelques  détails, 
mais  beaucoup  plus  au  point  de  vue  de  la  forme  que 
du  fond.  Des  arrêts  nombreux,  mais  divergents,  fixè- 
rent sa  nature  et  ses  effets,  que  plusieurs  jurisconsul- 
tes étudièrent  ensuite  avec  soin. 


(1)  Furgole,  des  testaments^  chap.  2,  sect.  1,  et  chap.  8,  sect.  1;  Auroux 
des  Pommiers,  sur  l'art.  216  de  la  coutume  de  Bourbonnais;  Grenier,  des 
donations,  discours  historique,  sect.  6;  Genty,  traité  des  partages  d'asc 
introduction  historique,  chap.  1. 
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Pothier  (1  ]  la  définissait  :  a  Un  acte  par  lequel  une 
»  personne,  en  anticipant  le  temps  de  sa  succession, 
»  se  dépouille  de  son  vivant  de  Funiversalité  de  ses 
»  biens,  et  en  saisit  d'avance  ses  héritiers  présomp- 
»  tifs,  en  retenant  néanmoins  le  droit  d>  rentrer  lors^ 
»  qu'elle  le  jugera  à  propos.  »  Cette  définition  nous 
fait  connaître  les  deux  caractères  principaux  et  es- 
sentiels delà  démission  de  biens.  Elle  était  d'abord 
une  anticipation  de  succession,  ou  plutôt,  selon  l'ex- 
pression de  Pothier  (2) ,  une  exécution  anticipée  de  la 
loi  des  successions,  et,  à  cause  de  cela,  on  la  consi- 
déra comme  n'étant  pas  abrogée  par  l'art.  3  de  l'or- 
donnance de  1731 ,  qui,  de  même  que  l'art.  893  du 
C.  Nap.,  ne  reconnaissait  que  deux  formes  de  dispo- 
sitions à  titre  gratuit,  la  donation  entre-vifs  et  le  tes- 
tament (3).  En  second  lieu,  elle  était  révocable  ad 
nutnm  de  la  part  de  son  auteur  ;  et,  tant  à  cause  de 
ce  caractère  que  des  incertitudes  ou  des  oscillations 
de  la  jurisprudence  et  de  la  doctrine  sur  une  matière 
que  les  lois  n'avaient  pas  réglée,  on  comprend  à 
combien  de  procès  et  de  difficultés  les  démissions  de 
biens  donnaient  naissance.  11  n'y  a  donc  pas  à  re- 
gretter, comme  le  dit  Grenier  (4),  que  ce  mode  de  dis- 
position ait  cessé  d'avoir  lieu ,  surtout  le  partage 
des  ascendants  étant  uniformément  et  généralement 
admis. 


(1)  coutume  d'Orléans,  iotr.  au  tit.  17,  appendice,  n«  1. 

(2)  Eod.  loc,  n«  4. 

(3)  Pothier,  eod.  loc,  n«  s. 

(4)  Disc,  historiq.j  sect.  7;  voy.  Boullenois,  questions  sur  les  démissions 
de  biens;  Lebrun,  successions,  liv.  1,  chap.  1;  Ricard,  donations,  t.  i, 
part.  1,  n«  994  et  suiv.  ;  Furgole,  testam.,  chap.  8,  sect.  1,  n«  169  et  suiv.; 
Pothier,  loc.  cit.;  Genty,  des  part,  d'asc,  introd.  hist.,  chap.  2;  Merlin, 
QUE  ST.  DE  DROIT,  v«  démission  de  biens. 
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1806.  —  Il  est  certain ,  ea  effet ,  que  si  quelque- 
fois encore  le  nom  de  démission  de  biens  se  trouve 
exprimé  dans  les  actes  notariés  par  lesquels  des  as- 
cendants font  passer  leurs  biens  sur  la  tête  de  leurs 
enfants ,  il  ne  faut  voir  là  qu'une  erreur  de  formule 
s'appliquant  à  une  donation  universelle  entre-vifs  ou 
à  un  des  partages  d'ascendants  prévus  et  réglés  par 
les  articles  1075  et  suivants.  La  démission  de  biens 
n'existe  plus  comme  institution  spéciale.  D'une  part, 
effectivement ,  on  tient  aujourd'hui  plus  qu'autrefois  à 
appliquer  dans  sa  rigueur  la  maxime  nulla  est  viven- 
ti$  h(er éditas.  De  l'autre ,  il  est  incontestable  que  le 
dépouillement  anticipé  et  gratuit  de  sa  succession  con- 
senti par  un  père  à  ses  enfants  serait  une  vraie  libé- 
ralité faite  nullo  jure  cogente,  où  prohibée  par  l'art. 
893,  ou  tout  au  moins  soumise  au  principe  d'irrévo- 
cabilité  de  l'art.  894  C.  Nap.  Cet  acte  ne  serait  donc 
plus  qu'une  donation  entre-vifs  ordinaire  qui ,  si  on 
y  joignait  un  partage  ou  distribution  des  biens  aban- 
donnés ,  rentrerait  évidemment  dans  la  catégorie  pré- 
vue par  nos  art.  1075  et  1076.  Enfin,  s'il  pouvait 
rester  un  doute  à  cet  égard ,  il  serait  levé  par  ces  pa- 
roles de  Bigot  de  Préameneu  (1)  et  de  Jaubert  (2) 
sur  les  anciennes  démissions  de  biens,  qui  ont  été 
supprimées  comme  inutiles,  et  qui  ne  seront  plv^ 
autorisées. 

1807.  —  Nous  n'aurons  donc  à  chercher  ni  dans 
l'ancien  droit  français  relatif  aux  démissions  de  biens, 
ni  dans  le  droit  romain,  des  réponses  ou  des  précé- 
dents aux  solutions  que  réclament  les  questions  nées 


(1)  Exposé  des  motifs  du  titre  des  donations  et  testaments. 

(2)  Rapport  au  Tribunat. 
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des  art.  1075  et  suivants.  Les  partages  d'ascendants 
établis  et  régis  par  ces  articles  sont  une  matière  en 
quelque  sorte  neuve  dans  notre  droit  moderne,  au 
point  de  vue  purement  doctrinal.  Ce  n'est  pas  à  dire 
pour  cela  qu'ils  ne  répondent  à  des  besoins  et  à  des 
usages  depuis  long-temps  consacrés  par  nos  mœurs  ; 
car  nous  venons  de  voir  qu'ils  remplacent  avec  des 
avantages  incontestables  et  les  anciens  partages  ou 
testaments  inter  liberos  des  pays  de  droit  écrit ,  et 
les  démissions  de  biens  des  pays  coutumiers.  Ce  n'est 
pas  à  dire  non  plus  qu'ils  ne  se  rattachent  à  aucune 
des  dispositions  écrites  dans  le  Gode.  Au  contraire , 
les  art.  1075  à  1080  pris  isolément  seraient  loin  de 
suffire  pour  trancher  toutes  les  difficultés  qu'a  fait 
naitre  dans  la  pratique  la  faculté  conférée  aux  pères, 
mères  et  autres  ascendants  en  général  par  le  chapi- 
tre qui  nous  occupe  ;  et  en  le  commentant,  nous  ver- 
rons que  pour  le  bien  entendre,  il  faut  recourir  non- 
seulement  aux  règles  générales  du  titre  des  donations 
entre-vifs  et  des  testaments,  mais  aussi.bien  souvent 
aux  règles  et  aux  principes  du  titre  des  successions. 
C'est  ce  dont  nous  allons  nous  convaincre  immédia- 
tement, en  recherchant  quel  est  le  caractère  et  la  na- 
ture des  partages  d'ascendants. 

1808.  —  Ce  caractère  est  mixte,  cette  nature  est 
double.  L'institution  que  nous  étudions  est  à  la  fois 
un  partage  et  une  libéralité.  C'est  un  partage,  car 
la  faculté  que  la  loi  confère  aux  pères,  mères  et  au- 
tres ascendants,  c'est  de  faire  économiquement  pen- 
dant leur  vie  le  partage  que  le  juge  et  des  experts 
devraient  opérer  à  grands  frais  après  leur  mort; 
partage  qui  n'anticipe  pas,  remarquons-le  bien,  sur 
l'époque  de  l'ouverture  de  leur  succession,  mais  qui 
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prévient  seulement  les  actes  auxquels,  après  cette 
ouverture,  les  héritiers  acceptants  devraient  pres- 
que toujours  recourir  pour  faire  cesser  l'indivision 
et  peut-être  à  travers  des  procès  longs  et  ruineux. 
C'est  une  libéralité ,  car  la  loi  ne  l'impose  pas  comme 
un  devoir  au  père  de  famille,  mais  elle  lui  concède 
un  droit  nouveau  qu'il  trouve  uniquement  dans 
l'art.  1075,  une  faculté  dont  il  peut  user  ou  ne  pas 
user  à  son  gré,  sans  que  ses  enfants  puissent  l'y  con- 
traindre. L'art.  1075  est  bien  clair  sur  ce  point. 
Aussi  l'art.  1076,  reconnaissant  à  cet  acte  de  distribu- 
tion un  caractère  réel  et  essentiel  de  gratuité,  et  vou- 
lant accorder  au  père  le  moyen  d'y  procéder  avec 
ou  sans  ses  enfants,  en  se  dépouillant  de  suite  de 
ses  biens  ou  en  les  retenant  jusqu'à  son  décès ,  se 
conforme-t-il  à  l'art.  893,  et  se  hâle-t-il  de  nous  dire 
que  ces  partages  se  feront  par  actes  entre-vifs  ou 
testamentaires ,  avec  les  formalités,  conditions  et  rè- 
gles prescrites  pour  les  donations  entre-vifs  et  testa- 
ments. Ainsi, ^suivant  que  le  père  y  procède,  soit  par 
une  libéralité  entre-vifs  de  concert  avec  ses  enfants , 
soit  par  disposition  de  dernière  volonté,  il  devra  sou- 
mettre son  acte  à  toutes  les  règles  intrinsèques  ou 
extrinsèques,  tant  de  fond  que  de  forme,  des  dona- 
tions et  testaments. 

Ce  caractère  de  gratuité  est  surtout  apparent  lors- 
que le  père  répartit  ses  biens  pendant  sa  vie  entre 
ses  enfants  acceptants.  Dans  ce  cas,  conformément 
aux  art.  1076  et  894  combinés,  alors  même  qu'il  se 
réserve  un  usufruit  ou  qu'il  stipule  des  conditions 
d'où  pourrait  résulter  dans  l'avenir  une  révocation 
éventuelle,  il  leur  abandonne  réellement  des  biens 
auxquels  ils  n'ont  aucun  droit,  sur  lesquels  ils  ont  à 
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peine  pour  Tavenir  une  espérance  que  mille  événe- 
ments imprévus  peuvent  faire  avorter.  Il  est  donc 
pour  eux  un  vrai  donateur  et  ils  sont  pour  lui  de 
vrais  donataires  (1). 

Lorsque  le  partage  d'ascendants  se  fait  par  testa- 
ment, ce  caractère  de  libéralité  est  moins  évident.  Il 
existe  cependant  d'une  manière  tout  aussi  réelle. 
Rien  ne  force  en  effet  le  père  à  effectuer  le  partage. 
C'est  donc  une  pure  complaisance  de  sa  part  de  se 
livrer  pour  ses  enfants  à  un  travail  et  à  des  calculs 
qui  rentrent  naturellement  dans  l'office  du  juge  et 
des  experts,  et  de  dégrever  ainsi  sa  succession  de  frais 
qui  en  diminueraient  d'autant  la  masse  totale. 

Allons  plus  loin.  Si  le  père  ne  laisse  pas  de 
partage  fait  par  lui,  ses  enfants  prendront  les  biens, 
non  ïpas  parce  qu'il  l'aura  voulu,  mais  parce  que  la 
loi  les  appelle  à  sa  succession,  et  parce  qu'ils  ne  peu- 
vent perdre  cette  vocation  légale  que  par  leur  renon- 
ciation volontaire  ou  pour  des  causes  d'indignité. 
Après  sa  mort,  ils  se  trouvent  forcément  dans  l'indivi- 
sion, et  quand  ils  en  sont  sortis,  il  a  fallu  une  fiction 
de  la  loi  expressément  écrite  dans  l'art.  883  pour  faire 
admettre  qu'ils  ont  succédé  à  leur  père  et  recueilli 
ceux  de  ses  biens  dont  ils  sont  définitivement  nantis, 
à  l'exclusion  de  leurs  co-héri tiers,  dès  l'instant  de  son 
décès.  Au  contraire,  lorsque  le  père  a  fait  un  partage 
testamentaire,  sans  doute  leur  vocation  à  l'hérédité 
d'une  manière  générale  et  indéterminée  vient  toujours 
de  la  loi,  de  telle  sorte  qu'ils  ne  peuvent  pas  être  ex- 


(1)  Genty,  partages  d'ascendants,  ii««  3  et  33;  Marcadé,  sur  l'art.  1304, 
n»  2;  Agen,  30  décembre  1856,  Devilleneuve,  57,  2,  68;  Dalloz»  P.>  59,  3, 378; 
Bordeanx,  18  janvier  1858,  Devilleneuve,  58, 3,  470;  Dalloz,  p.,  59,  3,  183. 
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dus  arbitrairement  de  la  succession  paternelle  ;  mais 
à  la  mort  de  l'auteur  commun,  il  n'y  a  pas  d'indivi- 
sion entre  eux  pendant  le  plus  petit  instant,  aujssi 
court  qu'on  veuille  le  supposer.  Chacun  des  héritiers 
succède  seul,  immédiatement,  à  l'exclusion  de  tous 
les  autres,  et  sans  qu'il  soit  besoin  d'aucune  fiction 
légale  aux  objets  compris  dans  le  lot  que  le  père  lui 
a  assigné.  C'est  de  ce  dernier  seul  et  directement 
qu'il  les  tient,  c'est  le  père  qui  les  lui  a  transmis  vo- 
lontairement,  et  puisqu'il  est  impossible  de  dire 
qu'il  les  a  transmis  à  titre  onéreux,  il  faut  reconnaî- 
tre nécessairement  qu'il  l'a  fait  à  titre  gratuit  (1). 

1809.  —  Quelle  que  soit  donc  celle  des  formes 
employée  par  le  père  ou  ascendant  pour  répartir  ses 
biens  entre  ses  héritiers,  il  est  vrai  de  dire  que  cet 
acte  tient  à  la  fois  du  partage  et  de  la  donation  ou 
du  testament.  De  là  deux  conséquences  :  La  pre- 
mière, c'est  que,  comme  l'a  dit  un  judicieux  au- 
teur (2) ,  notre  chapitre  VII  aurait  pu  faire  partie  du 
titre  des  successions  avec  autant  de  raison  que  du  ti- 
tre des  donations,  en  remarquant  toutefois  que  puis- 
qu'on soumettait  les  partages  d'ascendants  à  toutes 
les  règles  des  dispositions  à  titre  gratuit,  il  convenait 
de  n'en  parler  qu'après  que  toutes  ces  formes  et  rè- 
gles étaient  déjà  établies.  La  seconde,  qui  est  beau- 
coup plus  importante,  c'est  que  ce  même  chapitre 
VII,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  (3),  ne  se  suffit  pas  à 
lui  seul,  et  que  pour  bien  connaître  les  règles  des 
partages  d'ascendants,  pour  interpréter  sainement  les 


(1)  Genty,  partage  d'ascendants,  n«  3. 
(S)  Goin-Delisle ,  sur  les  art.  1075  et  suiv. 
(3)  9uprà,  n»  1807. 
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difficultés  qu'ils  font  naître,  il  faut  recourir  non-seu- 
lement aux  règles  du  titre  que  nous  commentons, 
mais  encore  à  celles  qui  concernent  les  partages  de 
succession,  et  même,  quoique  moins  souvent,  à  quel- 
ques autres  règles  disséminées  dans  le  Code,  quand 
on  ne  voit  pas  clairement,  dans  les  cas  fort  rares  où 
elles  pourraient  se  contredire,  quelles  sont  celles  qui 
doivent  l'emporter. 

1810. — Faisons  toutefois  une  remarque  qui  a  son 
importance,  moins  peut-être  au  point  de  vue  purement 
spéculatif  et  doctrinal  qu'au  point  de  vue  sérieux  et 
pratique  de  l'application  de  nos  art.  1 075  et  suivants. 
Des  deux  caractères  de  partage  et  de  disposition  à  titre 
gratuit  qu'affectent  les  partages  d'ascendants,  c'est  le 
premier  qui  l'emporte  lorsqu'ils  ont  lieu  par  voie 
testamentaire.  Le  père  ou  ascendant  ne  se  dépouille 
en  effet  de  rien  dans  ce  cas.  Sans  doute  les  lots  qu'il 
assigne  à  chacun  de  ses  descendants  leur  viennent 
directement  de  lui.  Mais  c'est  à  la  loi  seule  qu'ils 
doivent  leur  vocation  héréditaire  ;  et  si  le  lot  qu'ils 
tiennent  du  père  n'est  pas  celui  que  le  partage  posté- 
rieur à  sa  mort  leur  eût  réellement  attribué,  on  n'y 
saurait  voir  néanmoins  que  la  représentation  et  l'é- 
quivalent des  biens  que  leur  eût  décernés  un  partage 
judiciaire  ou  amiable.  Le  rôle  qu'a  rempli  le  père,  en 
prévenant  la  mission  du  juge  et  de  l'expert,  a  été  de 
se  constituer  en  magistrat  domestique ,  dont  l'auto- 
rité chérie  et  vénérée  a  pour  but  dominant  de  répar- 
tir, plus  encore  que  de  donner,  des  biens  qui  vont 
nécessairement  lui  échapper  bi^tôt  (1  ) . 


(1)  Genty,  partages  d'ascendants,  n'36;  Troplong,  sur  l*art.  8078,  n»  2380. 
TOMK  V.  19 
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Il  en  est  autrement  lorsque  le  partage  d'ascendants 
a  lieu  par  un  acte  entre-vifs  auquel  participent  tout  à 
la  fois  le  père  qui  distribue  ses  biens  et  les  enfants  qui 
les  reçoivent.  Ceux-ci ,  tant  que  vit  le  père,  n'ont  et 
ne  peuvent  prétendre  de  la  loi  aucune  vocation  à  son 
patrimoine.  Tout  ce  qu'ils  tiennent,  c'est  de  lui  et  de 
lui  seul  qu'ils  le  reçoivent.  Ils  n'en  sont  investis  que 
par  sa  volonté  ;  et  de  quelque  manière  qu'il  les  en 
gratifie,  ils  ne  peuvent  exiger  davantage.  Il  dépend 
de  lui  de  ne  rien  leur  donner,  comme  de  leur  trans^ 
mettre  la  totalité  ou  simplement  une  portion  de  ce 
qu'il  a.  La  reconnaissance  et  la  loi  leur  imposent  le 
devoir  de  ne  pas  demander  autre  chose.  Ils  peuvent 
d'autant  moins  considérer  de  suite  la  donation  comme 
un  partage  anticipé  de  succession  par  leur  père  vi- 
vant, que  l'ancienne  démission  de  biens ,  dont  c'était 
là  le  caractère  propre,  est  abolie  (1),  et  qu'un  ou  plu- 
sieurs d'entre  eux ,  tous  même,  peuvent  mourir  avant 
leur  auteur.  D'ailleurs ,  d'autres  enfants  peuvent  naî- 
tre avant  la  mort  de  ce  dernier,  avec  des  droits  égaux 
aux  leurs  dans  l'hérédité  paternelle  ;  d'autres  biens 
lui  surviendront  peut-être  ;  et ,  par  tous  ces  motife , 
la  quotité  disponible  et  la  réserve  peuvent  faire  va- 
rier les  proportions  dans  lesquelles  chacun  devra 
venir  au  partage  (2) .  A  sa  mort,  et  à  sa  mort  seule^ 
ment,  ils  connaîtront  ce  que  chacun  peut  et  doit  réel- 
lement prendre  dans  l'hérédité  commune,  et  alors 
seulement  aussi  la  répartition  faite  par  le  père  devra 
et  pourra  tenir  lieu  du  partage  amiable  ou  judiciaire 
dont  il  a  voulu  prévenir  les  effets  dangereux.  Mais 


(1)  suprà,  n»  1806. 

(S)  voy.  infrà,  le  commentaire  dès  articles  1077  et  1078. 
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jusqu'à  ce  moment ,  ils  ne  sont  pas ,  ils  ne  peuvent 
pas  être  considérés  comme  co-partageants  d'un  pa- 
trimoine sur  lequel  ils  n'ont  eu  et  n'ont  pu  avoir 
aucun  droit.  Leur  père,  tant  qu'il  vit,  n'est  pour  eux 
qu'un  donateur  ;  ils  ne  sont  à  son  égard  que  des 
donataires;  entre  eux  enfin,  ils  ne  sont  que  co-dona- 
taires.  Plus  tard,  après  la  mort  du  père,  mais  à  par- 
tir de  ce  moment  seul ,  sa  donation  devient  un  vrai 
partage,  absolument  comme  s'il  avait  fait  un  testa- 
ment, c'estrÀ-dire  à  partir  du  jour  où  la  vocation  de 
la  loi  les  placerait  dans  l'indivision  si  le  père  n'avait 
empêché  par  sa  prévoyance  ce  dernier  effet  de  la 
dévolution  légale  de  ses  biens.  C'est  donc  à  partir  de 
sa  mort,  disons-nous ,  qu'ils  sont  considérés  comme 
co-partageants ,  lotis  par  leur  père  au  *lieu  de  l'être 
par  des  étrangers. 

Ainsi,  en  nous  résumant,  lorsque  le  père  fait  le 
partage  entre-vifs  de  ses  biens  jusqu'à  sa  mort ,  les 
enfants  sont  à  son  égard  et  entre  eux  de  vrais  dona- 
taires ;  ce  n'est  qu'après  son  décès  qu'ils  deviennent 
entre  eux  des  co-partageants  [1  ] .  Nous  insistons  sur 
cette  distinction,  que  la  plupart  des  auteurs  n'ont  pas 
assez  mise  en  relief.  Elle  est  importante  et  fondamen- 
tale ;  elle  est  claire  et  lumineuse.  Aussi  la  rappelle- 
rons-nous fréquemment ,  car  si  on  en  tient  compte , 
plusieurs  questions  qui  ont  paru  douteuses  et  obscu- 
res sont  faciles  à  trancher  (2). 

1811.  —  Les  deux  premiers  articles  de  notre  cha- 
pitre VII  sont  les  seuls  qui  s'occupent ,  par  mode  dé 


(1)  Foy.  les  autorités  citées  sous  le  n*  1808. 

($)  Yoy.  infirà,  sous  lart.  1079»  et  notamment  n<^  1847  et  1848. 
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renvoi  plutôt  que  par  voie  de  disposition  directe,  du 
caractère  de  libéralité  des  partages  d'ascendants.  Les 
quatre  articles  suivants  les  considèrent  presque  exclu- 
sivement comme  partages.  Dans  la  seconde  partie  de 
Tart.  1079,  nous  trouvons  pourtant  un  retour  à  la 
nature  gratuite  de  ces  sortes  d'actes ,  retour  qui  a 
pour  but  de  prévenir  Tabus  qu'un  ascendant  malin- 
tentionné pourrait  faire  de  ce  dernier  point  de  vue  de 
l'institution  qui  nous  occupe.  Le  législateur  a  voulu 
lui  rappeler  que  dans  l'exercice  de  sa  magistrature 
domestique ,  les  règles  ordinaires  des  partages  de 
succession  président  à  la  donation  permise  par  l'art. 
1 075 ,  et  qu'il  doit  respecter  le  princijpe  d'égalité , 
en  vertu  duquel  tous  les  enfants  ont  des  droits  pa- 
reils et  identiques  dans  la  portion  de  biens  non  dis- 
ponibles de  leurs  auteurs. 

1812.  — Comme  première  conséquence  des  termes 
de  l'art.  1079  et  de  ce  que  le  partage  d'ascendants 
est  une  disposition  à  titre  gratuit,  disons  que  le  droit 
accordé  au  père  de  faire  pendant  sa  vie  la  réparti- 
tion de  ses  biens  entre  ses  enfants  est  une  pure  fa- 
culté, dont  l'exercice  ne  lui  ravit  et  ne  gêne  en  au- 
cune façon  les  autres  droits  dont  il  est  investi.  Ainsi, 
il  reste  libre  de  disposer,  à  titre  de  préciput,  de  la 
portion  disponible,  soit  en  faveur  d'un  étranger,  soit 
au  profit  d'un  de  ses  enfants  participant  au  partage; 
et  ce  don  ou  legs  du  préciput  peut  être  inscrit  tant 
dans  l'acte  même  du  partage  entre-vifs  ou  testamen- 
taire, que  dans  une  aufre  donation  ou  dans  un  au- 
tre testament.  La  seule  précaution  que  doit  prendre 
le  disposant  dans  ce  dernier  cas,  pour  assurer  Texé- 
cution  de  sa  volonté,  est  de  veiller  à  ce  que  le  par- 
tage ne  contienne  rien  d'incompatible  avec  le  main- 
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tien  d'un  don  ou  legs  par  préciput,  notamment  de  ne 
pas  adopter  une  répartition  qui  engloberait  ce  don 
ou  legs,  de  manière  à  le  faire  tomber  dans  le  lot  ou 
la  réserve  de  Tun  des  enfants  non  avantagés.  Cette 
conséquence  n'a  jamais  fait  Tombre  d'un  doute  ;  tous 
les  auteurs  Tout  admise  sans  hésitation  ;  la  simple 
lecture  des  articles  1 075  et  1 079  prouve  d'ailleurs 
qu'elle  est  certaine  et  incontestable.  Mais  elle  a  trop 
d'importance  pour  qu'il  soit  permis  de  ne  pas  la  si- 
gnaler en  première  ligne. 

1813.  —  Une  deuxième  conséquence,  dont  la 
lecture  attentive  des  articles  4075  et  1076  suffit  en- 
core pour  démontrer  la  vérité,  c'est  que  le  partage 
d'ascendant  étant  soumis  pour  la  forme  et  le  fond 
aux  règles  des  donations  et  testaments,  doit  tomber 
et  s'évanouir  si  l'acte  dans  lequel  il  se  manifeste  est 
lui-même  sans  valeur  à  ce  double  titre.  C'est  le  cas 
d'appliquer  les  règles  forma  dat  esserei;.  ..priùs 
est  esse  quam  esse  taie. 

Mais  en  tombant  comme  partage ,  l'acte  peut  fort 
bien  valoir  comme  donation  ou  testament.  Il  peut 
s'écrouler  par  exemple ,  en  tout  ou  en  partie ,  au 
point  de  vue  de  la  répartition  erronée  ou  illégale 
faite  par  le  père  (1),  et  conserver  sa  force  au  point 
de  vue  des  dons  ou  legs  par  préciput  qu'il  contient. 
Le  pouvoir  de  faire  des  dons  et  legs,  quand  on  a 
la  capacité  voulue,  est,  en  effet,  une  faculté  de  droit 
commun  que  les  art.  1 075  et  1 076  n'ont  pas  pour 
but  de  restreindre.  A  côté  de  cette  faculté  ils  créent 
un  pouvoir  nouveau,  celui  de  faire  un  partage  de 


{i),voy.  tjî/yô.  n*\Ui. 
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succession  future  dans  un  acte  qui  est  souvent  une 
vraie  donation ,  un  vrai  testament ,  s'il  contient  en 
même  temps  des  dons  ou  legs  par  préciput ,  et  qui 
reste  une  véritable  libéralité  soumise  aux  règles  et 
aux  formes  des  dispositions  gratuites  ordinaires  entre- 
vifs ou  à  cause  de  mort,  alors  même  qu'il  ne  con- 
tient aucun  avantage  par  préciput  ou  hors  part.  Dans 
le  premier  cas  sans  doute,  le  père  peut  rallier  au 
partage  ces  dons  ou  legs  par  préciput,  de  manière 
à  en  faire  un  tout  indivisible  qui  doit  subsister  ou 
tomber  en  entier.  Mais  s'il  n'a  pas  pris  ce  soin,  les 
deux  dispositions ,  quoique  contenues  en  un  seul  et 
même  acte ,  sont  indépendantes  l'une  de  l'autre ,  et 
le  partage  peut  tomber  sans  affecter  les  dons  ou  les 
legs  :  utile  per  inutile  non  vitiatur. 

181  ft.  —  Signalons  deux  autres  conséquences. 
Bien  que  peu  susceptibles,  surtout  la  première,  de 
difiicultés  doctrinales,  elles  sont  néanmoins  d'une 
importance  énorme  dans  la  pratique.  Elles  se  réfè- 
rent aux  seuls  abandonnements  de  biens  consentis 
par  acte  entre-vifs.  L'abandonnement  de  biens  est 
alors ,  nous  le  savons ,  au  point  de  vue  intrinsèque 
et  extrinsèque ,  une  véritable  donation  à  laquelle  se 
joint  pour  l'avenir  l'exécution  anticipée  du  partage 
futur  de  la  succession,  ou  tout  au  moins  d'une  partie 
de  la  succession,  du  disposant.  De  là  Siuit  qu'il  faut 
appliquer  à  cet  acte  toutes  les  règles  des  donations 
entre-vifs . 

Ainsi ,  le  disposant  doit  se  4épouiller  actuellemoit 
et  irrévocablement  ;  ce  qui  n'empêche  pas  toutefois 
qu'il  ne  puisse  réserver  l'usufruit  de  tout  ou  partie 
des  biens  qu'il  abandonne,  et  même  soumettre  sa 
libéralité  à  des  conditions  ou  charges  dont  l'inexécu- 
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tien  pourra  amener  plus  tard  la  révocation  autorn 
sëe  par  les  art.  953  et  954. 

La  révocation  pour  cause  d'ingratitude  pourra 
aussi  intervenir  :  mais  on  comprend  que  Tacte  étant 
consenti  par  un  ascendant,  il  est  impossible,  par  la 
nature  même  des  choses ,  que  la  révocation  de  Tart. 
960  pour«  cause  de  survenance  d'enfants  puisse  se 
produire.  Toutefois ,  ceci  doit  être  entendu  avec  ré- 
serve. Nous  verrcMîs  bientôt,  en  effet  (1),  que  la  sur- 
venance d'un  nouvel  enfant,  après  la  donation  portant 
partage ,  annule  ûette  même  donation  pour  le  tout. 
Mais  nous  verrons  aussi  qu'en  pareil  cas  l'annulation 
a  pour  point  de  départ  le  décès  du  disposant ,  ce  qui 
prouve  une  fois  de  plus  que  l'acte ,  qui  est  et  devient 
partage  entre  les  enfants  au  jour  du  décès  du  père , 
reste  jusqu'alors  entre  eux ,  comme  à  l'égard  de  ce 
dernier,  une  donation  entre -vifs  ordinaire  (2).  Pen- 
dant sa  vie,  nous  le  répétons,  le  père  n'est  que  do-  . 
naleur ,  i)s  ne  sont  eux-mêmes  que  donataires  ou  co- 
donataires ,  si  l'on  veut. 

Ced  nous  amène  à  expliquer  qu'il  faut  aussi  en- 
tendre avec  réserve  ce  que  nous  venons  de  dire ,  que 
la  donation  portant  partage  peut  être  révoquée  pour 
ingratitude  ou  pour  cause  d'inexécution  des  condi- 
ticttis.  La  révocation  ne  doit  intervenir  en  effet  que 
contre  l'enfant  ingrat,  contre  celui-là  ou  ceux-là  seule- 
ment qui  ne  remplissent  pas  les  charges  imposées. 
Aussi,  afin  d'éviter  les  anomalies  et  les  résultats  sou- 
vent fâcheux  que  ces  révocations  partielles  peuvent 
amener  pour  le  père ,  il  est  prudent  de  faire  insérer 


fl)  infràj  n*  1826  et  suiv. 

(2)  infrà,  ibid.,  et  supràj  n«  1808  et  1810. 
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dans  le  contrat  que  la  révocation  à  Tégard  de  l'un 
des  donataires  entraînera  la  révocation  à  l'égard  de 
tous  les  autres.  C'est  là  une  clause  qui  n'a  rien  de 
contraire  à  la  maxime  donner  et  retenir  ne  vaut,  sur 
laquelle  est  calqué  l'art.  944 ,  parfaitement  applica- 
ble dans  les  partages  d'ascendants,  comme  ceux  qui  le 
précèdent  et  qui  le  suivent ,  notamment  l'art.  945  (1). 

Pour  se  conformer  aux  règles  du  droit  commun 
rappelées  par  l'art.  1076,  si  le  partage  entre-vifs 
donne  et  distribue  des  biens  meubles ,  il  faut  néces- 
sairement en  faire  un  état  descriptif  et  estimatif  (2)  ; 
et  s'il  porte  sur  des  immeubles ,  il  faut  le  soumettre 
à  toutes  les  formalités  de  la  transcription  (3). 

Disons  aussi  que  le  partage  entre -vifs  ne  peut 
avoir  lieu  que  par  acte  authentique,  et  que  les  en- 
fants gratifiés  doivent  l'accepter  expressément,  soit 
par  eux-mêmes,  soit  par  mandataire  (4). 

Disons  enfin  que  l'ascendant  donateur  doit  être 
capable  (5)  :  d'où  suit  que  l'interdit  ne  peut  pas  user 
en  faveur^ de  ses  enfants  des  droits  et  prérogatives  que 
confèrent  au  père  de  famille  nos  art.  1075  et  1076  ; 
que  le  prodigue  et  la  femme  mariée ,  libres  au  con- 
traire d'en  user  seuls  dans  la  forme  testamentaire, 
ne  peuvent  le  faire  par  voie  de  disposition  entre-vife , 
l'un  sans  l'assistance  de  son  curateur,  l'autre  sans  l'au- 
torisation du  mari  ou  de  la  justice  ;  et  que  le  mineur, 


(1)  Toutefois,  nous  aurons  à  examiner  plus  loin  si  lorsque  le  père  se  dé- 
pouille de  tous  ses  biens  en  faveur  de  ses  enfants  par  un  acte  entre-vifs . 
ceux-ci  ne  sont  tenus  que  de  ses  dettes  antérieures  au  partage  et  expri- 
mées dans  le  contrat.  Voy.  infrà,  n"  1819. 

(3)  Art.  948. 

(3)  Art.  939. 

(4)  Art.  931  et  suiv. 

(5)  Art.  901  et  suiv. 
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même  émancipé  par  mariage  et  âgé  de  plus  de  seize 
ans ,  ne  pourra ,  s'il  craint  de  mourir  avant  sa  ma- 
jorité ,  distribuer  ses  biens  entre  ses  enfants  que  par 
voie  testamentaire.  Mais  n'allons  pas  jusqu'à  lui  ap- 
pliquer avec  une  rigueur  extrême  la  deuxième  partie 
de  l'art.  904,  et  gardons-nous  de  dire  qu'il  ne  pourra 
ainsi  distribuer  que  la  moitié  de  ses  biens.  L'hypo- 
thèse fort  rare  que  nous  visons  en  ce  moment  n'a  pas 
été  prévue,  on  peut  l'assurer,  par  le  législateur.  Ce 
serait  donc  aller  au-delà  de  ses  intentions  que  de  la 
soumettre  à  une  règle  qui  n'a  point  été  faite  pour  elle. 
D'ailleurs ,  dans  les  partages  testamentaires  ,  le  ca- 
ractère de  partage,  nous  l'avons  déjà  dit,  l'emporte 
de  beaucoup  sur  celui  de  libéralité  qui  appartient  à 
ces  mêmes  actes  ;  et  si  l'on  se  réfère  à  notre  commen- 
taire de  l'art.  904 ,  on  verra  qu'il  n'avait  pas  pour 
objet  d'interdire  aux  mineurs  le  partage  de  leur  suc- 
cession entre  leurs  enfants ,  mais  uniquement  de 
restreindre  dans  leurs  mains  la  quotité  disponible 
ordinaire.  Pourvu  donc  que  dans  un  partage  testa- 
mentaire le  père  ou  la  mère ,  âgé  de  moins  de  vingt 
et  un  ans ,  ne  dispose  que  d'une  somme  ou  de  biens 
n'excédant  pas  la  moitié  de  la  quotité  disponible,  sa 
disposition ,  au  point  de  vue  de  l'art.  904,  sera  entiè- 
rement valide  et  inattaquable. 

1815.  —  Faisons  observer  enfin  que  l'art.  943 
étant  applicable  aussi  aux  partages  d'ascendants  par 
actes  entre-vifs ,  la  deuxième  partie  de  l'art.  1 076 , 
qui  n'en  est  que  la  répétition ,  devient  surabondante 
et  inutile  pour  défendre  au  père  de  donner  ainsi  au- 
tre chose  que  ses  biens  présents.  Cependant  le  par- 
tage entre-vifs  ne  sera  pas  foncièrement  vicié  par 
cette  irrégularité.  Tant  que  le  père  de  famille  vivra , 
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son  acte  subsistera  comme  donation ,  conformément 
à  ce  que  nous  avons  établi  plus  haut  (4).  Ceux  de  ses 
enfants  auxquels  il  aura  attribué  tout  ou  partie  des 
biens  qu'il  espérait  voir  entrer  un  jour  dans  son  pa- 
trimoine, ne  lui  devront  pas  une  moindre  reconnais- 
sance pour  les  biens  présents  dont  il  a  voulu  se  dé- 
pouiller en  leur  faveur.  Quand  même  les  biens  à  ve- 
nir composeraient  l'entière  attribution  faite  à  l'un 
d'eux,  celui-ci  n'aurait  pas  le  droit  de  se  plaindre. 
Le  père  ne  lui  devait  rien  ;  il  était  entièrement  libre 
de  ne  lui  rien  donner  pendant  sa  vie.  Pour  que  l'en- 
fant puisse  faire  entendre  une  réclamation  utile  et 
fondée,  il  doit  attendre  que  l'acte  change  de  nature  et 
prenne  un  caractère  nouveau ,  c'est-à-dire  que  la  suc- 
cession du  père  étant  ouverte ,  cet  acte  devienne  le 
vrai  partage  des  biens  composant  l'hérédité  pater- 
nelle. Alors  il  pourra  l'attaquer  comme  s'il  s'agissait 
d'un  partage  ordinaire  fait  après  le  décès  de  l'auteur 
commun ,  et  consacrant  à  son  préjudice  une  attribu- 
tion de  biens  non  compris  dans  la  masse  hérédi- 
taire. 

Voici  quelle  sera  alors  sa  position  :  ou  les  biens 
qui  lui  ont  été  donnés  sont  advenus  au  père  de  son 
vivant,  ou  bien  ils  n'existent  pas  encore  dans  sa  suc- 
cession quand  elle  s'ouvre.  Dans  le  premier  cas,  le 
père  les  a  peut-être  remis  à  son  fils  donataire,  ou 
celui-ci  pourra  s'en  emparer  aussitôt  après  sa  mort; 
et  alors,  personne  n'ayant  intérêt  à  attaquer  l'acte,  la 
mention  qui  y  a  été  faite  de  biens  futurs  ne  peut  en 
aucune  façon  le  vicier  pour  l'avenir.  Quant  au  passé, 


(1)  N««  1810  et  1813. 


ARTICLES  1075  ET  1076.  m 

le  fils  aiiisi  loti,  nous  l'avons  dit,  ne  peut  pas  se 
plaindre.  Ses  frères,  à  la  rérité,  ont  eu  des  revenus  du 
vivant  de  Tauteur  commun,  tandis  qu*il  en  a  été 
privé  luinnéme.  Mais  c'est  là  une  suite  nécessaire 
des  principes  qui  permettent  au  chef  de  la  famille  de 
faire  pendant  sa  vie  telles  libéralités  que  bon  lui  sem- 
ble à  un  des  siens  ou  à  des  étrangers.  Pourvu  qu'à 
son  décès  chacun  des  enfants  trouve  sa  part  dans  la 
réserve  légale,  il  ne  leur  est  pas  permis  de  critiquer 
les  autres  générosités  faites  par  leur  auteur. 

Dans  le  second  cas,  c'est-à-dire  si  le  lot  de  l'un  des 
enfants  porte  uniquement  sur  des  biens  futurs  qui 
n'existait  pas  encore  au  jour  du  décès  du  père,  la 
succession ,  tdle  qu'elle  se  compose  réellement ,  n'a 
pas  été  partagée  entre  tous  les  ayants-droit  ;  et  nous 
tombons  alors  dans  l'hypothèse  de  l'art.  1 078 ,  qui 
permet  à  tf^us  les  enfants,  sans  distinction,  d'attaquer 
le  partage  erroné  fait  par  leur  père  ou  aïeul. 

Si  enfin  le  lot  assigné  à  l'un  d'eux  se  compose  en 
partie  de  biens  qu'il  a  pu  trouver  et  recueillir  dans 
le  patrimoine  commun ,  en  partie  de  Ynens  qui  n'y 
ont  jamais  été  compris,  cette  composition  de  lot, 
quelque  singulière  qu'elle  soit,  ne  viciera  le  partage 
anticipé  que  dans  le  cas  d'une  lésion  de  plus  du  quart 
ou  d'excès  de  la  quotité  disponible ,  conform^ent  à 
rart.  1079  (1). 

En  dehors  de  ces  diverses  situations ,  le  partage 
ordinaire  postérieur  à  la  mort  du  père  ou  de  l'ascen- 
dant, ne  pourrait  pas  être  attaqué  pour  ce  seul  mo- 
tif qu'on  y  aurait  fait  entrer,  en  les  attribuant  à  l'un 


(1)  voy.  infrà,  n-  1835  et  sui  v. 
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des  co-partagQants,  des  biens  étrangers  à  la  succes- 
sion. Pourquoi  le  partage  anticipé  du  père  de  fa- 
mille, qui  mérite  bien  davantage  encore  le  respect 
des  enfants  et  les  faveurs  delà  justice,  serait-il  soumis, 
dans  le  silence  de  la  loi,  à  une  cause  nouvelle  de  nul- 
lité, alors  que  cette  cause  ne  pourrait  l'atteindre 
que  comme  partage ,  et  nullement  comme  dona- 
tion (1)? 

1816.  —  Nous  avons  indiqué  (2)  que  dans  les 
partages  entre-vifs  la  condition  imposée  par  le  père 
aux  enfants  d'acquitter  d'autres  dettes  que  celles  an- 
térieures à  la  donation,  emporte ,  conformément  à 
l'art.  9i5,  la  nullité  de  l'acte.  Mais  ici  se  présente 
une  question  nouvelle  et  très  importante.  Lorsque  le 
père  se  dépouille  par  un  acte  entre-vifs  de  la  totalité 
de  ses  biens  en  faveur  de  ses  descendants,  ceux-ci 
sont-ils  tenus  de  payer  la  totalité  de  ses  d^es,  même 
non  énoncées  dans  le  contrat,  pourvu  toutefois 
qu'elles  aient  une  date  certaine  antérieure  ? 

Disons  tout  d'abord  que  quant  aux  dettes  contrac- 
tées par  le  père  postérieurement  à  l'acte,  ils  n'en  sont 
tenus  en  aucune  façon,  au  moins  de  son  vivant.  Ces 
dettes ,  pour  emprunter  les  expressions  très  justes  et 
très  claires  de  M.  Troplong  (3),  «  sont  étrangères  aux 
»  enfants  du  disposant ,  et  les  créanciers  doivent 
»  s'imputer  à  eux-mêmes  d'avoir  suivi  la  foi  d'un 
»  débiteur  qui  n'ofifrait  pas  de  garanties.  »  Après  sa 


(1)  Sur  tout  ce  que  nous  avons  dit  sous  les  n«»  1812  à  1815,  voy.  Marcadé, 
sur  les  art.  1075  et  suiv.  ;  Mourlon,  répétitions  écrites,  t.  ii,  sur  les  mêmes 
articles;  Troplong,  des  donations,  t.  iv,  chap.  7;  Genty,  des  partages 
d^ ascendants  ;  Dalloz,  A  ,  jurisp.  génér.,  t.  xvi. 

(2)  suprà,  n»  1814. 

(3)  sur  l'art.  1076,  n»  2312. 
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mort,  il  est  vrai»  les  enfants  comme  héritiers,  s'ils 
acceptent  la  succession ,  seront  tenus  de  les  payer. 
Mais  rien  ne  les  empêche  de  la  répudier,  de  consi- 
dérer le  don  qui  leur  a  été  fait  comme  un  avance- 
ment d'hoirie,  de  conserver  à  ce  titre  tout  ce  qui  ne 
portera  pas  atteinte  à  la  réserve  des  autres  héritiers 
acceptants,  et  de  se  soustraire  par  là  au  paiement 
des  dettes  paternelles  postérieures  à  la  donation. 

Les  biens  donnés  par  un  partage  entre-vifs  sont 
ainsi  sortis  irrévocablement  du  patrimoine  du  dona- 
teur. C'est  une  conséquence  forcée  de  la  combinaison 
des  art.  1076  et  894.  Par  suite,  ses  créanciers  pos- 
térieurs à  l'acte  n'y  peuvent  pas  plus  prétendre  que 
lui  et  exiger  qu'ils  deviennent  leur  gage.  Décider  au- 
trement, ce  serait  permettre  au  disposant  de  les  re- 
prendre à  son  gré,  au  mépris  du  principe  qui  lui 
défend  de  soumettre  son  bienfait  à  une  condition 
révocatoire  dépendante  de  sa  volonté.  A  son  égard,  et 
par  conséquent  aussi  à  l'égard  de  ses  ayants-droit,  les 
enfants  par  lui  lotis  et  gratifiés  sont  irrévocablement 
et  à  jamais  saisis  des  biens  qu'il  leur  a  donnés.  Plus 
tard ,  soit  qu'ils  acceptent,  soit  qu'ils  répudient  sa 
succession,  ils  ne  pourront  être  obligés  de  rendre 
tout  ou  partie  du  don  qu'en  vertu  des  règles  généra- 
les qui  président  aux  rapports  et  à  la  réduction,  rè- 
gles qui  ne  concernent  que  les  héritiers  entre  eux,  et 
nullement  les  créanciers  du  défunt.  Si  ces  créanciers, 
après  le  décis  du  père,  peuvent  réclamer  quelque 
chose  aux  enfants,  ce  n'est  donc  pas  en  vertu  du  par- 
tage entre-vifs  qui  les  a  lotis  de  son  vivant,  c'est  seu- 
lement en  vertu  d'un  acte  nouveau  de  leur  part,  leur 
aditiôn  d'hérédité,  qui  les  rend  les  continuateurs  de 
sa  personne,  et  les  astreint  par  conséquent  à  payer 
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foutes  ses  dettes  »  quelle  que  soit  Tépoque  à  laquelle 
dles  aieat  pris  naissance  (1  ) . 

Nous  ne  connaissons  au^un  auteur ,  aucun  arrêt 
qui  repousse  cette  dernière  décision.  Toutefois,  la 
plupart  des  jurisconsultes  ont  si  peu  miis  en  lumière 
les  véritables  principes  qui  régissent  les  partages 
d'ascendants,  quelques-uns  même,  et,  il  faut  le  dire, 
quelques  monuments  judiciaires  ont  employé,  sur 
cette  matière,  des  termes  si  peu  exacts ,  que  des  ob- 
jections peuvent  être  présentées  et  s'élèvent  souvent 
devant  les  tribunaux.  Aussi  nous  croyons  devoir 
entrer  encore  dans  quelques  développements. 

1817.  —  On  fait  une  première  objection.  L'art. 
1076,  dit-on,  est  une  exception  aux  art.  791  et  1130 
qui  interdisent  tous  pactes  sur  succession  future.  Or, 
lors<^e  pour  gratifier  ses  enfants  de  la  totalité  de 
ses  biens,  le  père  anticipe  sur  l'époque  où  sa  succes- 
sion s'ouvrira ,  ceux-ci,  en  acceptant  sa  générosité, 
n'acceptent-ils  point  aussi  par  avance  sa  succession, 
et  ne  se  mettent-ils  pas  dans  Iji  nécessité  d'en  sup- 
porter toutes  les  dettes,  d'y  faire  honneur  en  un  mot 
sans  aucune  limite  dans  l'état  où  ils  la  trouveront  à 
l'époque  de  son  ouverture ,  c'est-à-dire  à  la  mort  du 
disposant  ? 

Il  est  facile  de  répondre.  D'abord,  en  admettant 
qu'un  partage  entre-vifs  soit  un  pacte  sur  une  suc- 
cession future ,  ce  pacte  doit  être  interprété  confor- 
mément à  l'intention  des  parties  qui  y  ont  concouru. 
Or,  ne  serait-ce  pas  aller  beaucoup  trop  loin  que 
d'attribuer  aux  enfants  cette  pensée  qu'ils  s'engagent, 

(l)  Twpiong,  lOC,  €it,;  DailOC,  A.,  lOniSF.  QJ^NKIm  t.  xvi,  n*  4578.. 
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pour  une  époque  inconnue,  à  payer  des  dettes  dont 
ils  ne  peuvmt  prévoir  ni  l'existence  ni  le  chiffre,  qui 
dépasseront  peut-être  de  beaucoup  le  montant  de  ce 
qu'ils  auront  reçu ,  et  dont  le  paiement  pourrait  les 
exposer,  eux  et  leurs  propres  enfants,  à  une  ruine 
complète  ?  Quelques-uns  des  partisans  du  système 
que  nous  combattons  croient  pouvoir  ne  pas  tenir 
compte  de  cette  réponse,  en  disant  qu'ils  reconnais* 
sent  aux  enfants  le  droit  de  renoncer,  à  la  condi* 
tion  toutefois  d'abandonner  même  les  biens  qu'ils 
ont  reçus  du  père  commun  dans  le  partage  entre- 
vifs*  Mais  ils  ne  remarquent  point  qu'ils  font  ainsi, 
sans  aucun  motif  légal  ni  juridique,  aux  enfants  ap- 
portionnés,  une  position  pire  que  si  le  partage,  n'a- 
vait pas  eu  lieu,  pire  que  celle  des  étrangers  gratifiés 
par  le  père  auxquels  la  loi  assimile  les  enfants  non 
acceptants.  En  d'autres  termes,  l'héritier  renonçant 
peut  au  moins  garder  le  don  qui  lui  a  été  fait  jusqu'à 
concurrence  de  la  portion  disponible.  L'enfant  qui 
rapporte ,  le  donataire  entre-vifs ,  étranger  ou  héri- 
tier renonçant,  qui  subit  une  réduction,  ne  souffrent, 
l'imle  rapport  (1),  l'autre  la  réduction  (2),  qu'en  fa- 
veur des  héritiers  acceptants ,  et  non  en  faveur  des 
créanciers  de  la  succession.  Or,  la  doctrine  que  nous 
réfutons  n'a-t-elle  pas  précisément  pour  effet  forcé 
de  faire  bénéficier  les  créanciers  d'une  mesure  dont 
la  loi  déclare  qu'ils  ne  peuvent  pas  profiter? 

D'ailleurs ,  est-il  bien  vrai  que  le  partage  d'ascen- 
dant opéré  par  acte  entre-vils  soit ,  dans  la  stricte 
acception  du  mot,  un  pacte  sur  succession  future 


(1)  Art.  857. 

(2)  Art.  9«1. 
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prohibé  par  Fart.  1130?  Nous  avons  établi  et  défini 
le  caractère  véritable  de  cette  disposition.  Nous  n'y 
saurions  trop  revenir.  Du  père  aux  enfants ,  et  pour 
les  enfants  entre  eux  tant  que  le  père  vit ,  c'est  une 
pure  libéralité,  une  donation  et  pas  autre  chose. 
Quand  le  père  meurt ,  elle  change  de  caractère  ;  elle 
devient  un  partage,  exécuté  d'avance,  de  la  totalité  ou 
d'une  partie  des  biens  composant  sa  succession  ;  mais 
cela  ne  fait  pas  que  l'acte  ait  été  par  le  passé  autre 
chose  qu'une  donation. 

A  l'instant  du  décès ,  disons-nous ,  il  devient  un 
partage  exécuté  d'avance  par  le  père.  Mais  là  comme 
dans  un  partage  ordinaire,  les  enfants  ne  sont  que 
des  héritiers  venant  à  la  succession  s'ils  l'ont  ac- 
ceptée à  son  ouverture ,  et  tenus  alors  de  toutes  les 
dettes  ou  charges  qui  la  grèvent  ;  et ,  s'ils  y  ont  re- 
noncé, ils  ne  sont  que  des  étrangers,  conservant  alors 
jusqu'à  concurrence  de  la  portion  disponible  (1  )  le  don 
qui  leur  a  été  fait,  sans  être  tenus  d'aucune  dette  ou 
charge  de  cette  même  succession.  Comment  donc 
peut-on  dire  maintenant  que  les  enfants,  en  acceptant 
un  partage  entre-vifs ,  ont  traité  sur  une  succession 
future?  Ils  ont  accepté  un  don  dans  lequel  le  père  est 
intervenu,  soit  comme  donateur  ordinaire  entre-vifs, 
soit  comme  magistrat  domestique  faisant  avec  l'auto- 
risation de  la  loi  le  partage  .de  tout  ou  partie  de  ce 
qui  existe  alors  de  sa  succession  à  venir  ;  mais  ils 
n'y  sont  intervenus ,  eux ,  que  comme  simples  do- 
nataires. Encore  une  fois,  le  père  ne  leur  devait  rien  ; 


(1)  Et  même  delenr  part  de  réserve  cumulée  avec  le  disponible,  d'après 
quelques  auteurs  et  arrêts  dont  nous  avons  combattu  la  doctrine. 
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ils  ne  peuvent  donc  en  aucune  façon  critiquer  de 
son  vivant  sa  libéralité.  Ils  ne  seront  admis  à  le 
faire  qu'après  sa  mort,  et  dans  le  cas  seulement  où 
il  aurait  méconnu  quelques-unes  des  règles  essen- 
tielles qui  régissent  tous  les  partages,  ainsi  que 
nous  le  verrons  sous  les  articles  suivants,  et  no- 
tamment  sous  Tart.  1079. 

Il  y  a  donc  exagération  et  abus  de  langage  à  appe- 
ler un  partage  d'ascendants,  par  acte  entre-vifs, 
un  pacte  sur  succession  future.  Les  enfants  n'y  figu- 
rent que  pour  accepter  ce  qu'on  leur  donne,  avec 
les  conditions  qu'on  leur  impose  et  qu'ils  ne  sont  pas 
libres  de  discuter  ou  de  repousser.  S'ils  ne  veulent 
pas  de  la  libéralité  de  leur  père,  avec  les  conditions 
ou  modalités  dont  elle  est  assortie,  si  la  composition 
des  lots  par  exemple  ne  leur  convient  pas,  ils  sont  li- 
bres de  refuser  le  don  ;  mais  ils  ne  peuvent  pas  repro- 
cher à  leur  bienfaiteur  de  leur  attribuer  autre  chose 
que  ce  qu'ils  désirent,  alors  que  celui-ci  n'est  tenu  de 
rien  leur  donner.  S'il  y  a  eu  erreur,  abus  dans  sa  ré- 
partition, ils  la  subiront  forcément  jusqu'après  sia 
mort.  Il  n'est  donc  pas  vrai-  de  dire  qu'ils  ont  traité 
sur  une  succession  non  ouverte,  et  qu'ils  se  sont  mis 
pour  l'avenir  dans  l'impossibilité  de  la  répudier 
quand  elle  s'ouvrira. 

S'il  s'agissait  ici  d'un  pacte  sur  une  succession  fu- 
ture, il  devrait  être  permis  de  comprendre  dans  l'acte 
même  lès  biens  à  venir  du  disposant ,  car  ces  biens 
serviront  un  jour  à  composer  la  masse  véritable  de 
sa  succession  quand  elle  sera  ouverte.  Or,  c'est  ce 
que  la  loi  défend  formellement  par  la  disposition 
finale  de  l'art.  1076.  Donc,  les  enfants  qui  acceptent 
la  donation  entre-vifs  de  leur  père  ne  traitent  point 

TOME  V.  20 
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sur  sa  succession  à  venir;  la  conséquence  qu'on  a 
voulu  tirer  de  ce  principe  erroné  tombe  comme  le 
principe  lui-même.  Au  décès  de  l'auteur  commun,  les 
enfants  sont  dans  la  même  position  que  si  après  avoir 
reçi>  séparément  de  lui  pendant  sa  vie  les  biens  dont 
ils  jouissent,  ils  se  trouvaient  ensuite ,  par  un  partage 
testamentaire ,  lotis  et  apportionnés  exactement  des 
mêmes  biens.  ^ 

1818.  —  L'objection  que  nous  venons  de  réfuter 
se  produit  aussi  avec  un  léger  changement  dé  termes 
contre  l'interprétation  que  nous  avons  donnée  à  la 
seconde  partie  de  l'art.  1076.  On  jiourrait  dire  (jue 
l'indication  de  biens  futurs ,  attribués  par  le  père  à 
ses  enîFants  dans  un  acte  de  partage  entre-vifs ,  prouvé 
de  leur  part  une  erreur  dans  le  pacte  (Ju*ils  ont  con- 
senti sur  sa  succession  non  encore  ouverte,  ou 
un  abus  de  puissance  chez  le  chef  de  la  famille,  et 
qu'alors  leur  consentement  ayant  été  surpris  par  er- 
reur ou  par  violence ,  ils  peuvent  demander  la  nullité 
de  l'acte  et  le  faire  tomber  pour  le  tout.  Mais  les  rai- 
sons que  nous  avons  déjà  données  (1  )  suffisent  pour 
réfuter  cette  objection  et  la  réduire  à  néant.  Remar- 
quons toutefois  qu'elle  aurait  sa  raison  d'être,  comme 
celles  que  nous  venons  d'examiner  au  numéro  précé- 
dent, dans  un  système  général  sur  la  nature  des  par- 
tages d'ascendants ,  système  dont  elles  seraient  une 
conséquence  logique,  qui  a  été  même  lông-temf/s 
admis  par  les  auteurs  et  les  arrêts ,  et  que  nous  re- 
trouverons plus  tard  pour  le  combattre  sous  ràffî- 
cle  1079.  Les  considérations  dans  lesqùélies  è[6us( 


(1)  suprà,  n»  1817. 
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sommes  entré  suffiraient  déjà  à  un  esprit  attentif  pour 
sfiiper  par  sa  base  cette  théorie  vicieuse,  qui  n*est 
qu'une  erreur  capitale,  nous  le  verrons  bientôt  (1). 

1819>  —  Revenons  à  la  question  que  nous,  avons 
posée  (2) .  Les  enfants  entre  lesquels  un  père  a  par- 
tagé tous  ses  biens  par  un  acte  de  donation  entre-vifs 
sont-ils  tenus  de  toutes  ses  dettes,  même  non  énon- 
cées dans  Tacte ,  mais  ayant  une  date  certaine  anté- 
rieure? 

Cette  question  est  d'une  importance  extrême,  et 
Tart.  945  semble  au  premier  abord  y  donner  une  so- 
lution négative.  Mais  en  commentant  ce  même  art. 
945,  nous  avons  établi  (3)  qu'il  ne  peut  s'appliquer 
au  cas  où  le  donateur  se  dépouille  de  la  totalité  de 
ses  biens.  Pour  ne  pas  favoriser  la  fraude  et  la  mau- 
vaise foi ,  il  faut  s'en  tenir  aux  vieilles  maximes  de 
droit  et  d'équité  :  Nemo  liber alis  ni^i  liber atm;  bona 
non  intelliguntwr  ni$i  deducto  o^e  aliéna. 

Si  ce  principe  est  vrai  pour  les  donations  faites  à 
des  étrangers,  comment  pourrait-on  le  contester 
quand  il  s'agit  d'une  universalité  de  biens  abandon- 
née par  un  père  à  ses  descendants?  C'est  à  eux  que 
ces  biens  doivent  passer  un  jour,  d'après  les  règles 
de  la  nature  et  de  la  loi.  Mais,  suivant  les  mêmes 
règles,  s'ils  ne  renoncent  point  à  la  succession,  ils 
ne  la  recueillent  qu'à  la  charge  de  payer  toutes  les 
dettes  qui  la  grèvent.  Or,  pourquoi  le  père  pourrait-il, 
en  rapprochant  par  une  donation  les  effets  de  l'ouver- 
ture de  sa  succession,  empêcher  à  tout  jamais  l'effet  de 


(1)  infrà,  n»  1848. 

(2)  suprà,  n«  1816. 

(3)  T.  III,  n»  781. 


308  DONATIONS  ET  TESTAMENTS. 

cette  ouverture  à  Tégard  de  ses  créanciers?  Nous  di- 
sons à  tout  jamais.  Il  lui  suffirait,  en  effet,  pour  cela 
de  se  taire  dans  Tacte  sur  eux  et  sur  leurs  droits.  Les 
enfants  jouiraient  de  tous  ses  biens ,  qui  se  trouve- 
raient ainsi,  sans  paiement  préalable,  dégrevés  de 
toutes  dettes  non  garanties  par  une  hypothèque.  Lui- 
même  ,  désormais  à  Tabri  du  besoin ,  parce  que  ses 
fils ,  considérés  comme  descendants  et  comme  dona- 
taires, devraient  le  faire  vivre,  se  rirait  impuné- 
ment des  demandes  des  créanciers.  Même  après  sa 
mort,  ceux-ci  n'ayant  point  le  droit  de  faire  réduire 
les  libéralités  par  lui  consenties  (1),  ne  pourraient 
rien  réclamer  aux  enfants ,  pour  peu  que  ces  der- 
niers prissent  la  précaution  de  répudier  ou  de  n'ac- 
cepter que  sous  bénéfice  d'inventaire. 

Pour  arriver  à  ces  résultats  iniques ,  monstrueux , 
il  suffirait  donc  d'une  simple  omission  dans  l'indica- 
tion des  dettes  du  père.  Et  comme  les  créanciers  spo- 
liés ,  ruinés  peut-être ,  devraient  prouver  que  cette 
omission  n'est  pas  un  simple  oubli,  mais  une  fraude 
véritable  à  laquelle  les  enfants  ont  coUudé,  on  arri- 
verait à  dire  que  la  loi  a  consacré  par  l'art.  945,  qui 
n'a  pas  été  fait  en  prévision  de  notre  hypothèse,  toutes 
ces  iniquités.  Si  ce  système  pouvait  être  admis ,  il  se- 
rait la  ruine  du  crédit  public ,  personne  ne  voudrait 
prêter,  sans  hypothèques  ou  autres  garanties  onéreu- 
ses, la  somme  la  plus  minime  à  un  père  de  famille. 
Aussi  nous  n'hésitons  pas  à  dire  que  les  enfants  gra- 
tifiés par  un  partage  d'ascendants  entre-vifs  sont  te- 
nus, chacun  suivant  sa  part  virile,  de  toutes  les  det- 


(1)  Art.  894  et  921. 


ARTICLES  1075  ET  1076.  309 

tes  paternelles  ayant  une  date  certaine  antérieure  au 
don  qui  leur  est  consenti. 

Toutefois ,  il  convient  de  venir  à  leur  secours  dans 
une  position  qu'ils  n'ont  peut-être  pu  ni  connaître 
ni  prévoir.  Ils  n'ont  accepté  la  libéralité  que  telle 
qu'elle  leur  a  été  faite  ;  et  la  succession  n'étant  pas 
ouverte ,  il  n'y  a  pour  eux  ni  répudiation  ni  bénéfice 
d'inventaire  possible.  Ils  seraient  donc  très  désavan- 
tageusement  traités,  peut-être  même  ruinés ,  si  on  les 
forçait  à  payer,  au-delà  de  leur  émolument  dans  le 
partage  anticipé,  toutes  les  dettes  qu'ils  ne  connais- 
saient pas  encore.  Du  vivant  de  leur  auteur,  ils  ne 
peuvent  et  ne  doivent  être  obligés  que  jusqu'à  concur- 
rence de  ce  qu'ils  ont-reçu  de  lui  ;  mais  après  sa  mort, 
ils  devront  renoncer  à  sa  succession  ou  l'accepter 
sous  bénéfice  d'inventaire.  S'ils  restent  héritiers  purs 
et  simples,  ils  seront  obligés  de  payer  toutes  les 
dettes,  sans  distinction  de  dates,  même  au-delà  de  ce 
qu'ils  ont  reçu  du  vivant  du  père ,  et  de  ce  qui  pour- 
rait être  encore  dans  son  patrimoine  à  son  décès.   • 

Résumons-nous  :  la  question  que  nous  nous  som- 
mes posée  n'a  pas  été  prévue  par  la  loi  :  la  solution 
que  nous  y  donnons  ne  heurte  aucun  texte ,  elle  est 
conforme  à  tous  les  principes  de  la  justice  et  de  l'é- 
quité ,  elle  doit  donc  être  acceptée  :  et  il  ne  faut  pas 
s'étonner  qu'elle  soit  admise  par  la  presque  unani- 
mité des  auteurs  ou  des  arrêts  (1  ] .  La  Cour  de  Nîmes  (2) 


(1)  Grenier,  des  donations,  t.  m,  n«  395;  Duranton,  t,  ix,  n»  630;  Trop- 
Jong, surl'art.  1076,  n» S310; Paris,  34  août  1822, et  cass.,  rej.,  19 février  1824 ; 
Devilleneuve,  coll.  nouv.,  7, 1',  400;  J.  p.,  t.  xvii,  p.  406;  Agen,  14  juin  1837, 
Deviiieneuve,39,2, 490;  Nîmes,  20  août  1856, Devilleneuve,  57,  2,  51  ;  Dalloz, 

p.,  56,  2,  30. 

(2)  ubi  suprà. 
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est  allée  plus  loin  que  nous ,  car  elle  a  décidé  que 
les  enfants  ne  peuvent  se  soustraire,  ni  par  le  délais- 
sement, ni  par  la  purge,  à  l'exercice  des  droits  hypo- 
thécaires des  créanciers  de  leur  père,  et  qu'ils  sont 
tenus  de  ses  dettes,  même  au-delà  de  rémolumeiït 
de  la  donation  portant  partage  (1). 

Ajoutons  un  motif  très  grave  indic^tié  dans  Tarrêt 
plus  haut  cité  de  la  chambre  des  requêtes  (2).  Lors- 
que le  législateur  a  autorisé  les  partages  d'ascen- 
dants, il  n'a  pas  voulu  traiter  dune  manière  dif- 
férente lés  créanciers  du  père ,  suivant  que  celui-ci  a 
adopté  la  voie  d'une  donation  entre-vifs  ou  la  forme 
testamentaire.  Or,  si  la  disposition  a  eu  lieu  par  tes- 
tament, les  enfants  légataires  acceptants  sont  tenus  , 
aux  termes  de  la  loi  (3),  de  payer  les  dettes  du  testa- 
teur. Pourquoi  donc  et  en  vertu  de  quel  texte  ou  de 
quel  principe  la  position  des  créanciers  du  père 
serait-elle  empirée,  par  cela  seul  que  la  libéra- 
lité aurait  revêtu  la  forme  d'une  donation  entre- 
vifs? 

La  solution  que  nous  venons  dé  donner  a  eu  cepen- 
datat  des  contradicteurs.  TouUier  (4)  et  M:  Genty  (5) 
l'ont  vivement  combattue ,  et  la  Cour  de  Doiiai  (6)  l'a 
rejetée.  Plus  récemment  encore ,  la  Cour  de  Bor- 
deaux (7)  a  décidé  que  les  enfants  donataires  de  leur 


(1)  Il  semble  aussi  résulter  de  la  généralité  des  termes  employés  par 
quelques-unes  des  autorités  citées  dans  la  note  ci -dessus,  que  telle  serait 
leur  opinion  sur  la  seconde  partie  de  la  question  que  nous  venons  d'exa- 
miner. 

(2)  voy[.  la  note  1  de  la  page  précédente. 

(3)  Art.  1012. 

(4)  T.  V,  n«»  816  et  suiv. 

(5)  Des  partages  d'ascendants,  pp.  231  et  suiv. 

(6)  12  février  1840,  Devilleneuve,  40,  2,  393;  J.  p.,  1841,  p.  749. 

(7)  18  janvier  1858,  Devilleneuve,  58,2,470;  Dalloz,  P.,  59,3, 182, 
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père ,  en.  vertu  d'un  partage  anticipé ,  peuvent  se  re- 
fuser au  paiement  de  ses  dettes,  même  antérieures, 
autres  .que  celles  expressément  indiquées  et  mises  à 
l€iur  charge  par  Tacte.  Voici  tout  ce  qui  se  rapporte, 
dans  ce  dernier  arrêt,  à  la  question  que  nous  exami- 
nons : 

«  Attendu  que ,  dans  notre  droit ,  le  partage  d'as- 
»  cendant  fait  par  acte  entre-vifs ,  conformément  aux 
»  art.t  i075  et»  1076  C.  Nap.,  n*opère  point  ouverture 
)>  anticipée  de  la  succession ,  puisque ,  d'une  part , 
»  il  peut  ,,?iinsi  qu'on  le  voit  par  Tart.  1077 ,  ne  com- 
»:  prendre  qu'une  partie  des  biens  de  l'ascendant ,  et 
»  que ,  d'un  autre  côté ,  ce  n'est  qu'après  son  décès 
»  qu'aux  termes  d'une  jurisprudence  solidement  éta- 
»  blie ,  les  enfants  sont  recevables  à  attaquer  le  par- 
»  tage  poyr  lésion  de  plus  du  quart  ou  pour  atteinte 
»  portée  à  leur  réserve,  ce  qui  montre  qu'ils  n'ont, 
»  du  vivapt  de  l'ascendant,  aucun  droit  qui  leur  soit 
»  propre,  mais  seulement  celui  qu'ils  tiennent  de  sa 
»  libéralité  ;  —  attendu  qu'im  acte  de  cette  nature 
»  participe  à  la  fois  de  la  donation  entre-vifs  et  du 
»  partage  ;  qu'aussi  l'art.  1 076  l'assujettit  non-seu- 
y>  Içment  aux  formalités ,  mais  aux  conditions  et  rè- 
»  gles  de  la  donation  entre-vifs  ;  —  attendu  que  les 
»  donataires  universels  ou  à  titre  universel  des  biens 
»  présents  ne  représentent  point  la  personne,  du.  do- 
»  nateur  ;  d'où  suit  qu'ils  ne  sont  pas  tenus  de 
»  plein  droit  de  ses  obligations  personnelles,  à  la  dif- 
»  férej!ice.  des  légataires  universels  ou  à  titre  univer- 
»  3eU  qui ,  à  cet  égard,  représentent  le  défunt  et  sont 
»  assimilés  par  la  loi  aux  héritiers  ;  —  attepdu  que 
»  si  l'on  admet  en  général  que  le  donataire  de  tous 
»  les  biens  présents  est  tenu  des  dettes  existantes  au 
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»  moment  de  la  donation ,  c'est  par  voie  dlnterpré- 
»  tation  et  parce  qu'on  suppose  que ,  le  donateur  se 
»  dépouillant  de  tous  ses  biens  au  profit  du  dona- 
»  taire ,  il  a  été  entendu  qu'il  se  déchargeait  aussi  sur 
»  lui  de  ses  dettes  ;  mais  que  cette  supposition  n'est 
»  plus  possible  lorsque  les  parties  ont  formellement 
»  exprimé  leur  intention  à  cet  égard  ;  qu'il  faut  alors 
»  s'en  tenir  au  contrat ,  sauf  aux  créanciers  à  atta- 
»  quer ,  s'il  y  a  lieu ,  la  donation  comme  faite  en 
»  fraude  de  leurs  droits  ;  —  attendu  que  l'acte  por- 
»  tant  donation  et  partage  passé  le  23  novembre  1 855 
»  devant  M®  L...,  notaire  à  P...,  entre  X...  et  ses  trois 
»  enfants ,  détermine  expressément  quelles  sont  les 
»  dettes  qui  sont  mises  à  la  charge  de  ces  derniers  , 
»  et  que  la  créance  de  la  caisse  hypothécaire  n'en 
»  fait  point  partie  ;  d'où  suit  que ,  même  en  admet- 
»  tant  que  cet  acte  contienne  donation  de  tous  les 
»  biens  présents ,  le  tribunal ,  en  condamnant  les  en- 
»  fants  X...  à  payer  la  dette  dont  il  s'agit,  comme 
»  s'ils  y  étaient  personnellement  engagés ,  leur  a  im- 
»  posé  une  obligation  qui  ne  résulte  ni  du  contrat  ni 
»  d'aucune  disposition  de  la  loi.  » 

Cet  arrêt ,  on  le  voit ,  reconnaît ,  comme  nous ,  que 
les  enfants  ne  sont  du  vivant  de  leur  père  que  de 
simples  donataires  ;  que  l'acte  qui  les  investit  en  le 
dépouillant  n'est  qu'une  simple  donation  pendant  sa 
vie  ;  et  jusque-là  ses  motifs  nous  paraissent  irrépro- 
chables. Riis  la  Cour,  sans  la  dénier  formellement, 
semble  contester  la  vérité  de  la  doctrine  que  nous 
avons  émise  sous  l'art.  945,  à  savoir  que  le  donataire 
universel  ou  à  titre  universel  soit  tenu  des  dettes  du 
donateur  existantes  au  moment  de  la  donation  et  non 
indiquées  dans  le  contrat.  Après  quoi ,  déclarant  que 
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cette  question  est  inutile  à  examiner  dans  l'affaire, 
parce  que  les  termes  de  l'acte  indiquent  que  les  par- 
ties ont  voulu  limiter  le  chiffre  des  dettes  mises  à  la 
charge  des  donataires,  elle  dit  et  décide  que  cette  doc- 
trine admise  par  les  premiers  juges  ne  résulte  d'aucun 
texte  de  loi.  Nous  le  reconnaissons  nous-mêmes. 
Hais  il  faut  bien  qu'on  admette  aussi  que  la  doctrine 
contraire  ne  repose  non  plus  sur  aucun  texte.  Or,  cela 
nous  ^ffit  pour  combattre  Tarrêt.  L'opinion  que 
nous  défendons  ayant ,  en  effet ,  une  analogie  dans 
l'art.  1012,  et  reposant  sur  des  principes  de  justice 
et  d'équité  que  heurte  l'opinion  contraire,  est  cer- 
taine de  triompher.  Disons  toutefois  que  la  Cour, 
en  réformant  quant  aux  motifs  le  jugement  de  pre- 
mière instance ,  n'a  pas  pour  cela  donné  raison  aux 
appelants  ;  car  elle  a  reconnu  dans  les  faits  de  la 
cause  des  preuves  de  fraude  qu'il  avait  été  inutile 
d'examiner  en  première  instance ,  et  qui  lui  ont  per- 
mis d'annuler  la  donation  pour  faire  payer  à  la  caisse 
hypothécaire  les  sommes  qu'elle  réclamait. 

Quant  à  l'analogie  de  l'art.  1012,  la  Cour  de  Bor- 
deaux la  combat,  en  disant  que  les  légataires  uni- 
versels ou  à  titre  universel  sont  assimilés  par  la  loi 
aux  héritiers  représentant  le  défunt,  et  qu'ils  sont 
tenus  par  conséquent  de  ses  dettes,  tandis  que  le 
donataire  universel  ou  à  titre  universel  ne  continue 
pas  la  personne  du  donateur.  M.  Genty  (1)  va  plus 
loin  :  il  s'efforce  de  démontrer  qu'en  présence  des 
dispositions  de  l'art.  948,  il  est  très  rare,  presque 
impossible  qu'il  existe  des  donataires  universels  dans 


(1}  Loeo  citato. 
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la.  stricte  aceeption  de  ce  mot  ;  que  pour  qu'il  en  soit 
ainsi ,  le  donateur  ne  devrait  posséder  absolument 
que  des  immeubles  ;  qu'il  ne  peut  pas  y  avoir  davan- 
tage de  donation  mobilière  à  titre  universel ,  puis- 
que le  disposant,  forcé  par  Tart.  948  de  faire  une 
éûumération  exacte  et  détaillée  des  meubles,  ne 
procède  évidemment  que  par  voie  de  dispositions 
particulières,  et  non  pas  par  voie  de  disposition  gé- 
nérale et  universelle  ;  que  les  donations  dlmmeubles 
à  titre  universel  sont  aussi  fort  rares  ;  qu'enfin  ^  dans 
Tespèce,  le  père,  agissant  en  vertu  des  art.  1075  et* 
\  076 ,  ne  peut  pas  faire  de  dons  universels  ou  à  titre 
universel ,  puisque  l'article  1 075  l'autorise  à:  faire 
seulement  un  partage ,  uneAistribution  de  ses  biens, 
et  non  une  donation  in  universum  ou  per  modmn 
univenitatis,  établissant  entre  ses  enfants  une  indi- 
vision  qu'ils  feront  ensuite  cesser  par  un  partage  vé- 
ritable opéré  sur  des  bases  et  en  proportion  de  chif- 
fres par  lui  fixés.  Dans  ce  dernier  cas,  le  père  déroge 
complètement  au  vœu  de  la. loi ,  qui  lui  permet  seu- 
lement de  prévenir  l'époque  de  Pouverture  de  sa  suc-, 
cession ,  en  faisant  un  partage  pour  éviter  une  indi- 
vision qui  doit  être  la  suite  forcée  et  certaine- de  son 
décès  dont  la  date  seule  est  inconnue  (1). 

Nous  ne  contestons  pas  la  justesse  de  ces  observa- 
tions. La.  seule  analogie  que  nous   empruntons  à 
:  l'art.  1012,  avec  la  Cour  de  cassation,  c'est  que  la 
position  du  créancier  ne  doit  pas  et  ne  peut  pas. être 
i  différente ,  suivant  que  le,  père  de  famille ,  partageant 
ses  biens,  à  ses  enfants ,  les  leur  distribue  par  voie 


(1)  infrà,  n<»  1830  et  1822. 
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testamentaire  ou  par  disposition  entre-vifs:  et^si 
Ton  admet  que  dans  le  premier  cas  les  enfants  sont 
tenus  de  toutes  les  dettes ,  il  faut  Tadmettre  ^- 
lement  dans  le  second. 

Nous  convenons  aussi  avec  M.  Genty  qu'il  n'existe 
pas,  à  proprement  parler,  et  qu'il  ne  peut  pas  exister, 
sauf  quelques  hypothèses  tellement  rares  que  le  légis- 
lateur n'a  pas  pu  les  prévoir ,  de  donations  univer- 
selles ou  à  titre  universel ,  telles  qu'il  faudrait  les 
entendre  d'après  les  définitions  données  par  les  art. 
'  1003  et  1010  aux  legs  revêtus  de  ce  caractère. 

Mais  s'il  est  rigoureusement  vrai ,  au  point  de  vue 
purement  spéculatif  et  doctrinal ,  qu'il  ne  puisse  y 
avoir  en  droit  français  que  des  donations  à  litre  par- 
ticulier ,  il  est  non  moins  vrai  de  dire  que  dans  la 
pratique  on  a  toujours  considéré  comme  une  dona- 
tion universelle  l'acte  par  lequel  un  homme  donne  la 
totalité  de  sa  fortune ,  même  en  s'en  réservant  l'usu- 
fruit. Il  est  vrai  aussi  que  si  le  père  était  mort  a6 
intestat  et  sans  avoir  fait  de  donation ,  chacun  de 
ses  enfants  aurait  eu  dans  le  partage  posthume  une 
quote-part  déterminée  par  la  loi,  dont  la  proportion, 
sinon  le  chiffre ,  pourra  être  connue  dès  son  décès  ; 
et  que  s'en  tenant  à  cette  quote-part  analogue  à  celles 
dont  parle  l'art.  1010,  on  n'hésite  pas  à  affirmer  que 
chaque  enfant  «st  successeur  à  titre  universel.  Il  est 
vrai ,  en  outre,  qu'en  usant  du  droit  que  lui  confèrent 
lesïirt.  4075  et  1076  pour  devancer  l'époque  de  l'ou- 
verture de  sa  succession,  le  père  ne  fait  que  ce  qui 
aurait  été  opéré  après  lui  par  l'expert  ou  par  le  juge. 
Or,  à  cette  ouverture ,  c  est-à-dire  au  jour  du  décès 
de  l'auteur  commun,  chaque  enfant  est  appelé  à  une 
quote-part  dont  l'émolument  et  la  composition  ne 
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seront  connus  et  déterminés  que  plus  tard,  au  moyen  • 
dun  partage  amiable  ou  judiciaire.  Donc,  le  père, 
par  son  partage  anticipé,  ne  fait  que  conférer,  remet- 
tre à  chacun  de  ses  enfants  la  quote-part  qui  leur 
est  assignée  par  la  loi ,  et  fixer  ensuite,  comme  le 
ferait  un  expert  ordinaire,  les  biens  qui  doivent  com- 
poser chaque  lot.  Par  ce  partage ,  le  fils  est  donc  et 
reste  en  réalité  successeur  dîune  quote-part,  succes- 
seur à  titre  universel,  tenu  comme  tel  de  payer  toutes 
les  dettes  dans  la  proportion  de  son  émolument. 

Décider  autrement ,  ce  serait  vouloir  s'arrêter  ri- 
goureusement à  des  conséquences  résultant  de  prin- 
cipes trop  abstraits,  et  que  la  pratique  judiciaire  ne 
peut  pas  admettre  ;  ce  serait  s'emparer  du  texte  de 
Tart.  1010  pour  en  faire  sortir  judaïquement  ces  con- 
séquences que  le  législateur  n'a  pas  prévues,  que  l'é- 
quité repousse  et  que  la  justice  condamne. 

Qu'on  nous  permette  d'ailleurs  une  dernière  ré- 
flexion. Si  le  père  de  famille  n'a  qu'un  enfant  et 
s"il  lui  donne  tous  ses  biens  par  acte  entre -vifs  , 
ce  fils,  nous  l'avons  établi  [1),  sera  tenu  de  payer 
toutes  les  dettes  antérieures  à  la  donation,  et  qui 
même  n'y  sont  pas  mentionnées.  La  situation  est-elle 
donc  différente  quand  le  père  a  plusieurs  enfants 
et  leur  distribue  entre-vifs  tous  ses  biens  ?  Qu'on 
veuille  bien  nous  le  dire ,  pourquoi ,  dans  ce  dernier 
cas,  la  position  de  ses  créanciers  non  indiqués  dans 
l'acte  sera-t-elle  empirée?  Pourquoi  les  enfants  se- 
ront-ils dispensés  de  payer  ? 

On  fait  encore  une  objection.  Les  enfants  appor- 


(l)  sous  l'art.  945,  t.  m,  n«  781. 
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tionnés  par  acte  entre-vifs  ne  sont  considérés,  dit-on, 
comme  héritiers  et  comme  co-partageants  qu'a- 
près la  mort  du  père  ;  jusqu'alors,  ils  ne  sont  que 
donataires  ordinaires.  Qu'après  cette  mort,  ils  soient 
tenus  des  dettes  comme  héritiers,  cela  peut-être; 
mais  pourquoi  le  seraient-ils  avant  ?  Les  enfants  ap- 
portionnés  par  testament  ne  sont  obligés  de  payer 
les  dettes  qu'au  décès  de  l'auteur  commun;  de 
son  vivant ,  on  ne  peut  rien  leur  demander  ;  et  puis- 
qu'on leur  assimile  les  enfants  apportionnés  par 
acte  entre-vifs,  pourquoi  ne  pas  pousser  l'assimila- 
tion plus  loin,  et  ne  pas  dire  que  ce^  derniers  ne  se- 
ront aussi  tenus  qu'après  le  décès  du  père,  lorsqu'ils 
seront  devenus  ses  héritiers  ? 

La  réponse  est  facile.  Ce  n'est  pas  une  assimila- 
tion véritable  et  entière  que  nous  avons  faite  ;  c'est 
une  simple  analogie  que  nous  avons  déduite  de  l'art. 
1012.  En  outre,  si  les  enfants  apportionnés  par  voie 
testamentaire  ne  sont  tenus  qu'après  le  décès  de  leur 
auteur,  c'est  qu'il  est  impossible  qu'il  en  soit  autre- 
ment; ils  ne  sont  saisis  qu'à  cette  époque,  comment 
seraient-ils  obligés  de  payer  avant?  Au  contraire, 
lorsque  le  partage  se  fait  par  donation  entre-vifs,  ils 
sont  aussitôt  saisis  de  tous  les  biens,  seul  gage  sur 
lequel  les  créanciers  pouvaient  loyalement  et  légiti- 
mement compter.  Pourquoi  dès  l'instant  de  cette  in- 
vestiture ,  de  cette  saisine ,  si  ce  n'est  afin  de  pous- 
ser jusqu'à  ses  dernières  conséquences  le  principe 
qu'ils  ne  sont  héritiers  qu'après  la  mort  de  leur  père, 
pourquoi,  disons-nous,  les  dispenser  de  payer  les 
dettes  à  concurrence  des  biens  donnés? 

D'ailleurs ,  nous  avons  répondu  déjà  à  cette  ob- 
jection ,  quand  nous  avons  dit  :  Les  enfants  détien- 
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nent,  non  pas  à  titre  universel,  si  l'on  veut ,  mais 
Tuniversalité  des  biens  du  père.  A  titre  de  donatai- 
res, et  jusqu'à  épuisement  des  biens  donnés,  tant  que 
le  père  vivra ,  ils  seront  obligés  de  payer  ses  dettes , 
conformément  aux  règles  posées  sous  Tart.  945. 
Après  sa  mort,  ils  seront  ses  héritiers,  et  alors,  mais 
alors  seulement ,  ils  seront  tenus  de  payer  in  infini" 
tum  s'ils  ne  renoncent  point  à  l'hoirie.  Mais  si  quel- 
qu'un d'entre  eux  la  répudie ,  pourra-t-il  au  moins 
répéter  contre  les  héritiers  non  renonçants  ce  qu'il  a 
payé,  pour  sa  quote-part,  des  dettes  du  père  en- 
core vivant?  Non,  nous  ne  lui  accorderons  pas 
même  ce  droit.  C'est  comme  donataire  et  unique- 
ment comme  donataire  qu'il  a  payé.  La  libéralité 
dont  il  a  été  gratifié  est  diminuée  d'autant,  cela 
est  vrai;  mais  il  était  tenu  personnellement,  à 
cause  des  biens,  et  non  pas  comme  détenteur  de  ces 
mêmes  biens  qui  fixaient  son  prorata  dans  la  con- 
tribution aux  dettes  paternelles.  Ce  n'est  donc  pas  à 
l'acquit  de  ses  frères  ou  sœurs  qu'il  s'est  libéré ,  et 
dès-lors  il  ne  peut  rien  réclamer  d'eux.  Qu'on  n'oublie 
pas  d'ailleurs  que ,  quoiqu'il  renonce ,  sa  position  ne 
devient  pas  désavantageuse.  Il  conserve  à  titre  de  do- 
nataire ordinaire ,  comme  un  donataire  étranger ,  les 
biens  qui  lui  ont  été  donnés ,  pourvu  qu'ils  n'ébrè- 
chent  pas  la  réserve  légale. 

Un  donataire  étranger  qui ,  par  suite  d'une  clause 
expresse  ou  implicite,  mais  résultant  forcément  et 
légalement  de  son  titre,  acquitterait  tout  ou  partie 
des  dettes  de  son  bienfaiteur,  ne  pourrait  pas  ré- 
péter contre  les  héritiers  ce  qu'il  aurait  payé  pour 
ces  dettes.  Pourquoi  donc  l'héritier  renonçant,  mais 
conservant  son  don  comme  lui ,  serait-il  autorisé  à 
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lefeire?  Si  un  homme  dispose  entre-Tife  de  sa  for^ 
tune  entière  par  voie  de  cpjote-parts ,  en  fsTeur  de 
deux ,  de  trois  ou  de  plusieurs  étrangers ,  ceuxH)i , 
conformément  à  ce  que  nous  avons  établi  sous  Taîv 
ticle  945 ,  seront  tenus ,  proportionnellement  à  leur 
part  et  portion,  de  payer  ses  dettes  antérieures, 
exprimées  ou  non  au  çontirat ,  sans  répétition  pos- 
sible des  uns  contre  les  autres.  Serait-ce  donc 
que  la  qualité  de  fils  permettrait  à  un  enfant,  peu 
soucieux  de  Thonneur  de  son  nom,  de  ne  pas 
payer  les  dettes  du  père,  alors  qu'un  étrange  y 
pourrait  être  forcé,  ou  de  se  faire  rembourser  ce 
qu'il  aurait  payé ,  alors  qu'un  étranger  ne  le  pour- 
rait pas  ? 

Pour  nous ,  quelques  objections  que  Ton  fasse ,  les 
enfants  apportiorinés  entre-vife ,  tant  que  vit  leur 
père ,  sont  tenus  de  payer  toutes  ses  dettes  ayant  date 
certaine  antérieure  à  leur  titre ,  et  ce ,  jusqu'à  con- 
currence des  biens  que  chacun  d'eux  a  reçus.  A  sa 
mort ,  s'ils  répudient  son  hérédité ,  par  une  suite  for- 
cée des  règles  contenues  aux  art.  857  et  924 ,  relati- 
ves à  la  réserve  et  à  la  réduction ,  ils  mettent  les 
créanciers  dans  l'impossibilité  de  rien  exiger  d'eux  , 
et  s'affranchissent  ainsi  de  tput  paiement  nouveau. 
S'ils  acce|)tent ,  ils  sont  tenus,  même  au-delà  de  ce 
qu'ils  ont  touché ,  chacun  au  prorata  de  leur  quote^ 
pairt,  dans  Thoirie  désormais  ouverte. 

1820.  —  Revenons  à  l'objection  faite  par  M. 
Genty,  lorsqu'il  dit  que  les  mots  partage  et  distri- 
bution de  Fart.  1075  ne  permettent  pas  de  consi- 
dérer les  partages  d'ascendants  par  actes  entre-vifs 
comme  donation  universelle  ou  à  titre  universel. 
Ceci  nous  amène  riaturelleihént  à  la  dernière  con- 
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séquence  que  nous  avons  annoncée  plus  haut  (1), 
c'est-à-dire  que  les  actes  autorisés  par  les  art.  1 075 
et  suivants  doivent  toujours  contenir  une  répartition 
entre  les  enfants  que  le  père  gratifie,  et  auxquels  il 
abandonne  par  anticipation  les  biens  qui  doivent  un 
jour  composer  son  hérédité.  Sans  doute  il  lui  est 
permis ,  car  aucun  texte  de  loi  ne  le  défend ,  de  leur 
faire  une  donation  entre-vifs  de  tous  ses  biens ,  en 
leur  attribuant  immédiatement  une  masse  indivise , 
sauf  à  eux  à  en  opérer  ensuite  le  partage ,  selon  les 
formes  ordinaires.  Mais  cette  donation  est  soumise 
uniquement  aux  règles  du  droit  commun  ;  elle  n*est 
pas  régie  par  les  art.  4075  et  suivants,  qui  s'appli- 
quent à  une  espèce  toute  différente  de  dispolsitions 
gratuites  ,  c'est-à-dire  à  des  donations  contenant  un 
partage  et  une  distribution  que  le  père  est  autorisé  à 
faire,  afin  d'éviter  pour  l'avenir  les  frais  et  les  len- 
teurs d'une  liquidation  amiable  ou  judiciaire.  Ce  que 
nous  venons  de  dire  s'applique  aussi  aux  testa- 
taments ,  contenant  môme  des  legs  par  préciput  au 
profit  des  enfants ,  mais  les  laissant  encore  dans  l'in- 
division ;  ce  n'est  pas  là  le  testament  spécial  prévu 
par  notre  chapitre  VIL 

Cette  conséquence  n'a  presque  jamais  été  déniée, 
et  quelques  rares  monuments  de  jurisprudence  ont 
eu  à  la  consacrer  (2).  La  Cour  de  cassation  l'a  cepen- 
dant méconnue  en  matière  d'enregistrement.  Mais 
pour  qu'on  comprenne  dans  quelles  circonstances , 


(1)  N»  1814. 

(3)  Rennes,  U  janyier  1814;  Paris,  18  janvier  1825;  Rennes,  so  mars  1896; 
Bruxelles,  33  novembre  1833;  cass.,  30  janvier  1847;  cités  dans  Dalloz,  A., 

JURISP.  GBNKR.,  t.  XVI,  n««  4474  et  4479. 
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il  importe  d'exposer  Tétat  de  la  législation  fiscale  en 
ce  qui  concerne  les  partages  d'ascendants. 

1821.  —  La  loi  du  âS  frimaire  an  VII  ne  s'était 
point  occupée  d'eux.  Ces  partages,  opérés  par  actes 
entre-vifs ,  se  trouvaient  soumis  au  même  droit  que 
les  donations  ordinaires  ;  et  il  ne  pouvait  pas  en  être 
autrement,  puisque,  nous  ne  saurions  trop  le  répéter, 
les  enfants  ainsi  gratifiés  sont  de  vrais  donataires  à 
regard  de  leur  père  donateur.  Or,  ce  droit,  qui  s'é- 
levait à  1,25  p.  7o  sur  les  biens  meubles  et  à 
2,50  p.  7o  sur  les  biens  immeubles,  n'atteignait, 
dans  les  mêmes  circonstances,  que  0,25  et  1  p.  %  pour 
les  mutations  opérées  par  décès  en  ligne  directe. 

Il  y  avait  là  une  anomalie  ;  car,  nous  l'avons  déjà 
démontré  (1) ,  les  partages  d'ascendants  par  acte  en- 
tre-vifs sont ,  en  même  temps  qu'une  donation ,  un 
vrai  partage ,  c'est-à-dire  une  exécution  anticipée  de 
la  loi  sur  les  successions ,  et  ils  n'ont  pour  effet  de 
faire  passer  les  biens  que  sur  la  tête  de  ceux  qui  sont 
appelés  à  les  recueillir  en  vertu  de  la  loi ,  dans  la 
ligne  directe  descendante.  Il  était  donc  opportun  et 
logique ,  alors  surtout  que  le  législateur  voyait  ces 
actes  avec  une  très  grande  faveur,  de  modérer  les 
droits  de  mutation,  et  de  les  réduire  au  même  taux 
que  pour  l'ouverture  et  la  transmission  des  succes- 
sions en  ligne  directe.  C'est  ce  qu'a  fait  l'art.  3  de  la 
.loi  du  1 6  juin  1 824,  en  fixant  le  droit  à  0,25  p.  Vo  sur 
les  biens  meubles  et  à  1  p.  7o  sur  les  immeubles.  Le 
même  article  ajoute  que  le  droit  de  1  et  1/2  p.  7oi 
ajouté  au  droit  d'enregistrement  par  l'art.  54  de  la  loi 


(1)  suprà,  n»  1808. 

TOME  V.  21 
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du  28  ayrii  1816,  ne  sera  perçu ,  quand  la  donation 
porte  sur  des  immeubles,  que  lorsque  la  transcrip- 
tion sera  requise  au  bureau  des  hypothèques.  Cette 
dernière  disposition  prouve  à  la  fois  que  la  trans- 
cription est  une  conséquence  forcée  du  caractère  de 
Tacte  comme  donation,  et  la  faveur  que  la  loi  ac- 
corde, soit  à  ces  sortes  de  contrats,  soit  aux  person- 
nes entre  lesquelles  ils  interviennent. 

Mais  il  restait  une  lacune  à  combler.  Dans  le  cas 
d'une  donation  portant  partage,  les  donataires  tien- 
nent leur  lot  directement  de  la  libéralité  de  leur 
auteur  (1);  il  n'a  jamais  existé  d'indivision  entre  eux 
à  regard  des  biens  donnés.  Comme  conséquence,  le 
retour  en  argent  imposé  à  lun  des  co-parfagés  ne 
pouvait  point  donner  lieu  au  droit  de  §oulte.  De  là 
résultaient  tout  ensemble  une  différence  avec  ce  qui 
se  passait  en  matière  de  partages  ordinaires,  et  une 
perte  pour  le  trésor.  C'est  à  cet  inconvénient  qu'a 
paré  la  loi  des  15-2121  mai  1850,  par  son  art.  5,  ainsi 
conçu  :  «  Conformément  à  Tart.  3  de  la  loi  du  16  juin 
»  1824,  les  donations  portant  partage  faites  par  ac- 
7>  tes  entre-vifs  par  les  père  et  mère  ou  autres  ascen- 
»  dants,  ne  donneront  ouverture  qu'aux  droits  établis 
»  pour  les  successions  en  ligne  directe  ;  mais  les  rè- 
»  gles  de  perception  concernant  les  soultes  de  par- 
»  tage  leur  seront  applicables ,  ainsi  qu'aux  parta- 
»  ges  testamentaires  également  autorisés  par  les  art. 
»  1075  et  1076  du  Code  civil.  »    ^ 

Disons  enfin  que  cette  même  loi  porte  dans  son 
art.  1 0 ,  que  les  transmissions  de  biens  meubles  à 


(1)  Voy.  supràj  n"  1810. 
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titre  gratuit  entre-vifs,  et  celles  qui  s'effectuent  par 
décès,  seront  assujetties  aux  diverses  quotités  de 
droit  établies  pour  les  transmissions  d'immeubles  de 
la  même  espèce. 

1822.  —  Cela  posé,  et  en  présence  des  art.  1076 
et  1076  combinés  avec  Tart.  3  de  la  loi  du  16  juin 
1824,  comment  se  fait-il  qu'aux  yeux  de  la  Cour  su- 
prême la  régie  ne  puisse  exiger  que  le  droit  de  suc- 
cession et  non  pas  le  droit  de  donation  fixé  par  la  loi 
du  22  frimaire  an  VII,  lorsque  le  père,  abandonnant 
tous  ses  biens  à  ses  enfants,  les  laisse  dans  une  véri- 
table et  complète  indivision?  Comment  se  fait-il 
qu'elle  dise  à  l'administration  de  l'enregistrement  que 
cet  acte,  qui  n'est  pas  et  qui  ne  peut  pas  être  un  par- 
tage pour  les  enfants  entre  eux ,  a,  au  contraire,  ce 
caractère  pour  elle  ?  C'est  ce  que  nous  ne  saurions 
comprendre.  Elle  l'a  décidé  cependant  par  un  grand 
nombre  d'arrêts,  parmi  lesquels  nous  citerons  comme 
les  plus  importants  ceux  des  28  avril  1 829  (1  ) ,  1  *'  dé- 
cembre 1830  (2),  13  février  1832  (3),  26  mars 
1833  (4),  et  surtout  celui  du  26  avril  1836  (5) ,  rendu 
au  profit  des  enfants  du  Roi  Louis-Pbilippe. 

Suivant  elle,  et  ceci  semble  être  la  raison  princi- 
pale sur  laquelle  s'appuient  ses  décisions,  pour  qu'il 
y  ait  lieu  à  l'application  de  l'art.  3  de  la  loi  de  1824, 
il  n'est  pas  nécessaire  que  l'acte  contienne  un  lotisse- 
ment véritable,  un  partage  matériel  entre  les  enfants  ; 
il  suffit  qu'on  y  trouve  les  caractères  d'une  démission 


(1)  Devilleneuve,  29,  1, 186;  Dalloz,  p.,  29,  1,  229. 

(2)  Devilleneuve,  31, 1,  190;  Dalloz,  p.,  31,  1, 21. 

(3)  Devilleneuve,  39, 1, 183;  Dalloz,  P.,  32,  1,  101. 

(4)  Devilleneuve,  33,  1,  265;  Dalloz,  P.,  33, 1,  174. 

(5)  Devilleneuve,  36, 1,  499;  Dalloz,  p.^  se,  i,  209. 
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de  biens ,  d*une  disposition  qui  ouvre  la  succession 
du  père  par  anticipation.  Mais  cette  doctrine  se 
heurte  à  trois  objections ,  qui  la  détruisent  de  fond 
en  comble, 

La  première,  c'est  que  la  loi  de  1 82l4 ,  comme 
Vart.  1 075,  auquel  elle  se  réfère ,  ne  parle  expressé- 
ment et  limitativement  que  d'actes  contenant  partage 
et  distribution;  et  nous  ne  connaissons  rien  de  plus 
contraire  à  un  partage,  à  une  distribution,  qu'un 
acte  qui,  loin  de  faire  cesser  ou  de  prévenir  l'indivi- 
sion, la  crée,  la  constitue  lui-même,  et  ne  prépare  ou 
ne  prévoit  rien  pour  la  terminer, 

La  seconde  s'appuie  non  plus  sur  le  texte  de  la 
loi,  mais  sur  son  esprit.  Nos  art.  1075  et  suivants 
veulent  empêcher,  prévenir  tous  les  dangers,  tous 
les  inconvénients  de  la  liquidation  et  du  partage 
des  biens  du  père  après  sa  mort.  A  cet  effet ,  ils 
l'autorisent  à  devancer  l'époque  de  l'ouverture  de  sa 
succession,  non  pas  pour  donner  par  acte  entre-vifs, 
droit  que  lui  ont  déjà  conféré  les  art.  893  et  sui- 
vants, mais  pour  faire  entre  ses  enfants  un  partage 
destiné  à  remplacer  celui  qu'ils  opèreraienjl  après  son 
décès.  Or,  les  actes  que  la  Cour  suprême  a  voulu 
faire  considérer  par  la  régie  comme  partages  d'as- 
cendants entre-vifs,  ne  préviennent,  n'empêchent  au- 
cun des  inconvénients  auxquels  les  art.  1 075  et  sui- 
vants ont  pour  but  de  porter  remède  ;  ils  ne  font  que 
hâter  l'époque  du  partage,  sans  diminuer,  par  la  pré- 
sence et  l'autorité  du  père,  les  frais  et  les  difficultés 
que  doit  amener  forcément  la  cessation  de  l'indivi- 
sion. 

La  troisième ,  c'est  que  les  partages  d'ascendants 
ne  doivent  pas  être  assimilés  aux  anciennes  démis- 
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sions  de  biens  aujourd'hui  complètement  abolies  (1). 
Ils  ne  sont  pas,  nous  ne  cesserons  de  le  redire,  des 
ouvertures  anticipées  de  succession  ;  ils  sont  seule- 
ment l'exécution  anticipée  faite  par  le  père  de  la  li- 
quidation et  du  partage  qui  doivent  être  un  jour  la 
conséquence  forcée  de  son  décès.  C'est  ce  que  la 
Cour  de  cassation  a  reconnu  elle-même  par  de  nom- 
breux arrêts  que  nous  citerons  plus  tard  (2).  Aussi 
n'hésitons-nous  pas  à  repousser  sa  jurisprudence  sur 
le  point  spécial  que  nous  traitons  en  ce  moment. 
MM.  Dalloz  (3)  et  Genty  (4)  partagent  notre  opinion; 
mais  les  auteurs  du  traité  des  droits  d'enregistrement 
semblent  se  prononcer  en  sens  inverse  (5; . 

ARTICLE  1077. 

H^i  ions  les  biens  que  l'aseendant  laissera  au 
Jonr  de  son  décès  n'ont  pas  été  compris  dans  le 
partante,  eeum  de  ces  Mens  qui  n'y  auront  pas 
été  compris  seront  partai;és  conlTormément  à 
1»  loi. 
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COMMENTAIRE. 

1823.  —  Nous  avons  étudié  longuement  la  na- 
ture et  le  caractère  des  partages  d'ascendants  opé- 
rés par  forme  testamentaire  ou  par  actes  entre-vifs. 
Nous  savons  que  les  premiers  ne  produisent  leur  ef- 
fet qu*à  la  mort  du  disposant,  et  que  les  seconds,  à 
l'époque  de  ce  même  décès,  long-temps  peut-être  après 
avoir  reçu  leur  exécution  comme  donations  entre- 
vifs,  sont  ou  deviennent  de  vrais  partages  de  succes- 
sion, rédigés  d'avance  par  le  meilleur  des  arbitres , 
suivant  l'heureuse  expression  de  M.  Troplong  (1).  Le 
père  n'est  autre  chose  dans  la  mission  que  la  loi  lui 
confie,  qu'un  répartiteur  ordinaire  des  biens  com- 
posant une  masse  héréditaire,  une  succession  indi- 
vise. De  là  suit  que  dans  la  distribution  qu'il  fait  en- 
tre ses  enfants,  il  doit  observer,  tant  que  des  cir- 
constances exceptionnelles  n'y  mettent  pas  obstacle, 
tous  les  principes  fondamentaux  des  partages,  prin- 
cipes de  droit  et  d'équité,  aux  termes  desquels  tous 
les  enfants  doivent  être  traités  sur  la  portion  indis- 
ponible avec  la  même  faveur,  et  être  lotis  ou  appor- 
tionnés  avec  la  plus  parfaite  égalité.  De  là  des  con- 
séquences nombreuses  et  faciles  à  déduire;  nous 
aurons  à  en  indiquer  quelques-unes  des  plus  inî- 
portantes  ,  notamment  sous  l'art.  1 079.  Ces  con- 
séquences se  trouvent  posées  dans  le  titre  des 
successions  qui  règle  la  nature  et  les  effets  des  par- 
tages  ordinaires.  Les  partages  d'ascendants  étant 


il)SHr  l'art.  1075,  n»2302. 
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assimilés  à  ces  derniers»  dès  le  décès  du  disposant, 
il  ne  faut  pas  s'étonner  si  le  législateur  n'a  pas  cra 
devoir  poser  à  nouveau  les  principes  dans  notre  cha- 
pitre vil,  et  si  nous  n'avons  nous-mêmes  que  peu 
de  chose  à  dire»  ne  devant  pas  faire  ici  un  commen- 
taire de  la  loi  des  successions. 

Toutefois,  la  crainte,  soit  de  quelques  doutes  que 
pouvait  faire  naître  l'influence  des  précédents  histo- 
riques, soit  des  abus  possibles  de  la  puissance  pater- 
nelle ou  des  excès  d'une  préférence  légitime  en  soi,  a 
fait  édicter  les  art;  1077  à  1079;  et  le  respect  dû  à 
cette  autorité,  qui  est  toujours  censée,  jusqu'à  preuve 
contraire,  s'exercer  avec  justice  et  impartialité,  a  fait 
écrire  dans  la  loi  l'art.  1080,  dont  nous  nous  occu- 
percms  en  son  lieu. 

1824.  —  L'art.  1077  semble  n'être  au  premier 
abord  qu'une  répétition  inutile  de  la  disposition  finale 
de  l'art.  887,  aux  termes  duquel  la  simple  omission 
d'un  objet  de  la  succession  ne  donne  pas  ouverture 
à  Faction  en  rescision,  mais  seulement  à  un  sup- 
plément de  partage  ;  disposition  qui  n'est  elle-même 
que  le  reflet,  presque  la  traduction  de  ce  texte 
romain  :  Familiœ  erciscundœ  judicium  ampliùs 
quàm  semel  agi  non  potest,  nisi  causa  cognitd. 
Quàd  si  quœdam  res  indivisw  relictœ  sunt,  communi 
dimdundo  de  his  agi  potest  (1).  Il  n'en  est  pourtant 
pas  ainsi,  et  les  précédents  historiques  faisaient  un 
devoir  au  législateur  de  l'édicter. 

D'après  la  novelle  XVIII  (2),  dont  nous  avons  déjà 
parlé,  le  père  de  famille  faisant  le  partage  de  ses 


(1)  L.  XX,  S  4,  (T.,  familiœ  erciscundœ. 

(2)  Ch.  7. 
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biens  entre  ses  enfants,  pouvait  n'y  pas  comprendre 
tout  ce  qu'il  possédait.  Au  contraire,  chez  nous  (1), 
le  partage  anticipé  devait  nécessairement  comprendre 
tous  les  biens  existants  au  jour  de  la  distribution*  Il 
en  était  de  même  dans  la  démission  de  biens  (2).  Fur- 
gole  (3)  en  donnait  pour  raison  que  le  but  principal 
des  partages  inter  liberos  était  de  prévenir ,  d'éviter 
les  dissensions  de  famille  auxquelles  donne  lieu  trop 
souvent  la  distribution  des  biens  entre  co-héritiers. 
Or,  pour  atteindre  ce  but  sûrement ,  ne  fallait-il  pas 
qu'après  la  mort  du  père ,  il  ne  restât  rien  d'indivis  ? 
Cette  raison ,  appuyée  sur  l'autorité  d'une  doctrine 
ancienne  et  solidement  établie ,  aurait  pu  faire  croire 
qu'il  devait  encore  en  être  de  même  sous  l'empire  du 
Code.  Mais  le  législateur  a  pensé,  avec  sagesse,  qu'un 
partage  d'ascendant ,  quoique  n'atteignant  pas  tout 
son  but  lorsqu'il  reste  quelque  chose  à  diviser  après 
la  mort  du  père ,  a  néanmoins  des  résultats  considé- 
rables et  d'autant  plus  avantageux ,  que  la  masse  à 
partager  après  ce  décès  se  trouve  plus  amoindrie  ; 
qu'il  faut  surtout  favoriser  et  rendre  irrévocable, 
dans  l'intérêt  de  l'agriculture ,  du  commerce ,  de  la 
société  en  général ,  le  dépouillement  volontaire  d'un 
père  âgé,  peut-être  infirme,  au  profit  d'enfants  jeu- 
nes et  valides ,  en  lui  laissant  cependant  la  faculté 
de  garder  par  devers  lui  une  portion  de  son  patri- 
moine, pour  ne  pas  se  mettre  à  leur  discrétion.  Dans 
sa  généralité,  en  effet,  il  importe  de  le  remarquer, 
l'art.  1077  prévoit  non-seulement  le  cas  d'une  er- 


(1)  Voy.  Furgole,  des  testamentSj  chap.  8,  sect.  1. 

(2)  Pothier,  coût.  d'Orléans,  int.  au  tit.  17,  appendice,  S  1,  n««  1  et 4. 

(3)  Loco  citato. 
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reur,  d'un  oubli,  d'une  ignorance  de  la  part  du  père 
sur  la  consistance  de  son  patrimoine;  mais  aussi 
celui  où  de  nouveaux  biens  lui  sont  advenus  après 
son  acte,  et  Thypothèse  où,  pour  ne  pas  se  trouver 
à  la  merci  d'enfants  ingrats,  il  se  réserve  quelques 
ressources.  L'art.  1077  n'est  nullement  limitatif  ;  il 
est  applicable  à  toutes  ces  situations  et  autres  ana- 
logues. 

1825.  —  Rien  n'empêche  d'ailleurs  que  le  père, 
après  avoir  réparti  tout  ou  partie  de  ses  biens  entre 
ses  enfants,  par  acte  entre-vifs  ou  testamentaire,  ne 
fasse  ensuite,  par  un  acte  postérieur,  une  seconde 
répartition  de  ce  qu'il  a  oublié  de  distribuer,  de  ce 
qu'il  a  gardé  volontairement,  de  ce  qui  lui  est  sur- 
venu depuis.  Il  peut  aussi  faire  successivement  plu- 
sieurs distributions  et  partages  indépendants  les  uns 
des  autres,  laisser  même  encore  des  objets  indivis, 
sauf  à  composer  ensuite,  au  moment  de  sa  mort,  une 
masse  fictive  de  toute  sa  fortune,  pour  reconnaître 
quelle  a  été  la  quotité  disponible  de  son  patrimoine, 
et  si,  par  la  combinaison  de  ces  partages  successifs, 
il  n'est  pas  tombé  sous  l'application  de  l'une  des 
causes  de  rescision  énoncées  en  l'art.  1 079  (1  ) .  Nous 
reviendrons  plus  tard  sur  ce  point 

ARTICLE  1078. 


M  le  partoi^e  n'est  pas  fait  entre  tous  les  en- 
fants qnl  existeront  À  Tépoque  du  déeès,  et  les 
descendants  de  eeni^  prèdéeédés,  le  partai;e  sera 


il)  Troplong,  sur  l'art.  1079,  n»  2338. 
(2)  infrà,  n»  1848. 
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tinl  iMwr  le  i#at.  Il  en  .pourr»  être  provoqué  «n 
nouTeau  ^ans  la  fforme  légale,  soit  par  les  en- 
fants ou  descendants  qnl  n^j  auront  reçu  au- 
cune part,  soit  même  par  eenx.  entre  qui  le  par- 
tage aura  été  teit. 
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le  partage  qui  décède  sans  postérité  avant  son  père? 

1833.  La  situation  est  bien  différente  quand  le  fils  qui  a  fi- 
guré au  partage  laisse,  en  mourant  avant  son  père,  des  enfants 
qui  survivent  eux-mêmes,  à  leur  aïeul.  —  Réfutation  d'une  opi- 
nion de  M.  Troplong  et  d'un  arrêt  de  la  Cour  d'Agen. 

1834.  Du  partage  fait  par  Vaïeul  entre  ses  petits-fils,  après 
le  décès  de  tous  ses  propres  enfants. 

COMMENTAIRE. 

1826.  —  Le  partage  d'ascendant  est  un  vrai  par- 
tage de  succession  (1).  Donc  tous  ceux  qui  ont  des 


(1)  Voy.  suprà,  n»^  1808  et  1810. 
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droits  à  la  succession  du  père  de  famille  doivent  y 
prendre  part,  et  quelle  que  soit  la  forme  entre-vifs 
ou  testamentaire  de  Tacte,  c*est  au  décès  de  Tauteur 
commun  qu'il  est  ou  devient  un  partage,  et  qu'il  pro- 
duit des  eflfets  comme  tel  :  jusque-là  on  n'y  pouvait 
voir  qu'une  donation  ordinaire  ou  bien  un  projet  ré- 
vocable. Donc  c'est  à  ce  même  moment  de  la  mort 
du  père  et  de  l'ouverture  de  sa  succession  qu'il  faut 
nécessairement  se  reporter  pour  connaître  les  en- 
fants ou  héritiers  qui  doivent  figurer  dans  la  réparti- 
tion de  son  patrimoine.  Telles  sont  les  deux  consé- 
quences qui  se  déduisent  forcément  des  principes 
que  nous  avons  posés.  L'art.  1078  les  consacre,  et  il 
suffirait  ainsi  à  lui  seul  pour  établir  la  vérité  du  sys- 
tème que  nous  avons  cru  devoir  adopter  sur  le  ca- 
ractère et  la  nature  des  partages  d'ascendants. 

1827.  —  Ces  deux  premières  conséquences  en  font 
naître  une  troisième  que  notre  article  prend  encore 
soin  d'énoncer,  en  disant  que  le  partage  anticipé  est 
nul  s'il  n'a  pas  lieu  entre  tous  les  ayants-droit.  Et  il 
s'agit  ici,  non  pas  d'une  nullité  simplement  relative 
dont  pourraient  seuls  se  prévaloir  les  héritiers  omis, 
mais  d'une  nullité  absolue  qui  permet  à  tous  indis- 
tinctement de  l'attaquer  et  d'en  provoquer  un  nou- 
veau après  la  mort  du  père  de  famille  :  cela  devait 
être,  et  en  posant  comme  règle  ce  corollaire  forcé 
des  principes,  le  législateur  a  fait  acte  de  sagesse. 
S'il  est  vrai,  en  effet,  que  les  partages  d'ascendant 
ont  pour  but  principal  d'empêcher  les  frais  et  les  dif- 
ficultés d'une  liquidation  judiciaire,  l'omission  d'un 
des  héritiers  suffira  toujours  pour  que  ce  but  ne  soit 
pas  atteint.  L'héritier  omis  ayant  devant  lui  une  pé- 
riode de  trente  ans  pour  réclamer  ses  droits  en  na- 
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ture  après  le  décès  du  père,  conformément  aux  art. 
826  et  832  C.  Nap.,  bouleversera  quand  il  lui  plaira 
toute  réconomie  du  partage.  Or,  en  présence  de  celte 
éventualité,  il  n'eût  pas  été  juste  de  laisser  les  héri- 
tiers apportionnés  dans  une  aussi  longue  incertitude 
sur  le  sort  de  Tacte,  et  c'est  pour  cela  que  la  loi  leur 
accorde  également  à  eux-mêmes  le  droit  d'en  pour- 
suivre la  nullité. 

Ainsi  donc,  la  validité  d'un  partage  d'ascendant, 
inattaquable  au  point  de  vue  des  formalités  extrinsè- 
ques, ayant  même  produit  des  effets  irrévocables 
s'il  a  eu  lieu  entre-vifs,  pourra  encore  être  mise  en 
question  au  décès  du  disposant,  et  dépendra  alors 
du  point  de  savoir  si  tous  les  enfants  sont  ou  non 
compris  dans  la  distribution  paternelle.  Un  enfant 
peut  naitre,  soit  après  la  donation,  soit  après  le  décès 
du  disposant  ;  il  peut,  s'il  existait  déjà,  ne  reparaître 
qu'après  une  longue  absence  :  doit-il  souffrir  de  la 
tardiveté  de  sa  naissance  ou  de  l'imprudence  de  son 
père? 

Rappelons  que  si  le  partage  anticipé  a  été  fait  par 
acte  entre-vifs,  les  enfants  apportionnés  n'ont  joui  et 
possédé  qu'à  titre  de  donataires  jusqu'au  jour  du  dé- 
cès de  l'auteur  commun  (i  ) .  C'est  poiu^quoi  la  cause 
de  nullité  qui  nous  occupe  ici  n'a  pas  d'effet  rétroac- 
tif au  moment  où  elle  se  produit.  Le  père  peut  d'ail- 
leurs la  prévenir  en  réservant  un  lot  suffisant  pour 
remplir  de  leurs  droits  le  fils  absent  dont  il  espère 
le  retour,  et  l'enfant  posthume  ou  non  qui  pourrait 
survenir  encore.  Rien  ne  l'empêche  même  de  pré- 


(1)  voy.  supràj  n"  1808, 1810,  1816  et  1819. 
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voir  le  retour  de  plusieurs  absents  ou  la  survenance 
tardive  de  plusieurs  enfants  encore  à  naître  ;  et  il  lui 
est  permis  de  composer  pour  eux  tous  un  lot  qu'ils 
partageront  seuls  après  sa  mort,  sans  que  les  autres 
puissent  venir  y  prendre  part. 

1828.  —  Quand  notre  article  parle  des  enfants 
existants  à  Tépoque  du  décès  du  père ,  il  ne  s'occupe, 
bien  entendu ,  que  de  ceux  qui  ont  des  droits  sur  la 
succession  de  ce  dernier,  qui  sont  ses  héritiers.  Ainsi, 
lorsqu'il  y  a  des  fils  adoptifs ,  seuls  ou  en  concours 
avec  des  enfants  légitimes ,  ils  devront  nécessaire- 
ment être  compris  dans  le  partage  fait  par  leur  père 
d'adoption  »  puisqu'ils  sont  ses  héritiers  et  que  la  fic- 
tion de  la  loi  les  appelle  dans  la  famille  à  tous  les 
honneurs ,  à  tous  les  avantages  de  la  légitimité.  Mais 
ils  se  plaindraient  en  vain  de  ne  pas  être  admis  au 
partage  fait  par  le  père  de  l'adoptant.  À  l'égard  de 
celui-ci,  le  législateur  ne  leur  reconnaît  aucune  pa- 
renté et  ne  leur  accorde  aucun  droit  de  successibi- 
lité,  même  par  représentation  (1). 

Ainsi  encore  l'omission  des  enfants  naturels  léga- 
lement reconnus  ne  vicie  en  aucune  façon  le  partage 
anticipé  fait  par  l'aïeul,  sur  les  biens  duquel  ils 
n'ont  rien  à  prétendre  (21) .  Mais  s'il  est  vrai ,  comme 
nous  l'avons  dit  ailleurs  (3),  qu'ils  sont  réellement 
héritiers  de  leur  père ,  quoique  la  loi  leur  refuse  ce 
titre  honoris  causa ,  il  nous  paraîtrait  difficile  de  ne 


(1)  Telle  est  du  moins  l'opinion  généralement  admise  par  les  auteurs. 
Voy.  notamment  Duranton,  t.  m,  n«  313;  Favard,  répert. ,  v  adoption, 
sect.  3,  S  3,  n«  9;  Dalloz,  A.,  jurisp.  génér.,  t.  xvi,  n*  4459. 

(2)  Art.  766  C.  Nap. 

(3)  T.  I,  n»  239,  et  t.  II,  n*  317  et  suiv. 
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pas  les  admettre  à  critiquer  le  partage  fait  par  ce 
dernier  s'ils  n'y  avaient  pas  été  appelés. 

1829.  —  Disons  encore  qu'en  parlant  des  enfants 
existants  à  l'époque  du  décès  du  père ,  notre  article 
ne  s'occupe  pas  de  ceux  qui  vivent  alors  de  la  vie 
matérielle  proprement  dite ,  mais  de  ceux  qui  sont 
aptes  à  recueillir  et  à  partager  la  succession  pater- 
nelle. Tout  le  monde  est  d'accord  sur  ce  point  :  c'est 
une  seule  et  même  chose ,  au  point  de  vue  de  la  vo- 
cation légale  des  héritiers  légitimes ,  que  de  ne  pas 
vivre  ou  d'être  frappé  d'incapacité,  soit  par  son  pro- 
pre fait ,  soit  par  celui  de  la  loi. 

Ainsi  l'omission  d'un  fils  indigne  ne  viciera  pas  le 
partage  d'ascendants ,  cela  n'est  pas  douteux ,  et  nous 
n'hésitons  pas  à  dire  qu'il  doit  en  être  de  même  de 
celle  de  l'enfant  renonçant ,  car  en  ce  qui  touche  l'hé- 
rédité du  père  ,  sa  renonciation  équivaut  à  sa  non- 
existence  et  lui  interdit  jusqu'à  l'accès  de  la  réserve  (1). 
Mais  cette  solution  devrait  être  repoussée  comme  il- 
logique par  ceux  qui  penseraient  avec  M.  Troplong  (2) 
que  l'enfant  renonçant  n'en  est  pas  moins  héritier 
et  qu'il  garde  ses  droits  à  la  réserve. 

Lorsqu'un  enfant  renonce  à  la  succession  pater- 
nelle ,  l'omission  de  ses  propres  fils  n'annulerait  pas 
davantage  le  partage  opéré  sans  eux  par  leur  aïeul  ; 
on  ne  représente  pas ,  en  efiet ,  une  personne  vi- 
vante (3).  Ils  pourraient,  ils  devraient  même  être 
exclus  d'un  partage  judiciaire  ;  pourquoi  ne  l'au- 
raient-ils  pas  été  valablement  de  celui  que  l'aïeul  a 


(l)roy.  l.  Il,  n»  311. 

(8)  sur  Vart.  913,  n»»  786  à  793. 

(3)  Art.  744  C.  Nap. 
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fait  au  lieu  et  place  de  la  justice ,  dont  la  loi  lui  per* 
mettait  d'exercer  les  droits  par  anticipation? 

Si  tous  ses  enfants  renoncent  à  sa  succession ,  le 
partage  qu'il  a  opéré  entre  eux  tombera  nécessaire- 
ment ,  comme  n'ayant  plus  d'objet  (1  ) ,  et  les  petits- 
fils  viendront  de  leur  cbef ,  el  non  par  représentation» 
recueillir  son  hérédité ,  absolument  de  la  même  ma- 
nière que  s'il  était  mort  sans  avoir  jamais  disposé. 

1830.  —  Les  raisons  qui  ont  fait  édicter  notre  ar- 
ticle nous  donnent  la  solution  dont  serait  susceptible 
l'hypothèse  contraire  à  celle  qu'il  prévoit. 

L'omission  d'un  enfant  vivant  à  l'époque  du  par- 
tage entre-vifs  ou  testamentaire  ne  vicie  pas  l'acte,  si 
cet  enfeoit  est  décédé  sans  postérité  avant  son  père. 

1831.  —  Nais  s'il  laisse  des  enfants  légitimes , 
ceux-ci  le  représentent ,  ils  vi^nent  à  la  succession 
de  leur  aieul  avec  les  droits  que  leur  père  aurait  eus 
s'il  avait  survécu.  Ils  peuvent  donc  attaquer  l'acte  , 
comme  il  aurait  pu  le  faire  lui-même ,  s'ils  y  ont  été 
omis,  et  revendiquer,  pour  le  partager  entre  eux,  le  lot 
entier  revenant  à  leur  souche.  Bien  mieux ,  les  au- 
tres enfants  leurs  co-héritiers  ne  sont  pas  obligés 
d'attendre  indéfiniment  qu'il  leur  plaise  d'agir,  et  ils 
prendront  les  devants  s'ils  le  jugent  à  propos  ;  la  loi 
les  y  autorise. 

1832.  —  Mais  qu'arrivera4-il  si  c'est  l'un  des  en- 
fants lotis  et  apportionnés  dans  le  partage  qui  est 
décédé  lui-même  sans  postérité  avant  son  père?  La 
réponse  est  facile.  S'agit-il  d'une  donation  entre-vifs? 
Le  père  survivant  reprendra  dans  la  succession  de 


(1)  Sauf,  bien  entendu,  la  faculté  qui  leur  appartient  de  retenir  les  biens 
qu'ils  ont  reçus,  jusqu'à  concurrence  delà  portion  disponible,  si  Tacte  s'est 
produit  dans  la  forme  d'une  donation  entre-vifs. 
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son  fils ,  en  vertu  du  retour  légal  ^1) ,  tous  les  biens 
donnés  qui  s*y  retrouveront  en  nature ,  ou  le  prix  qui 
pourrait  en  être  encore  dû ,  s'ils  ont  été  aliénés  à  titre 
onéreux  ;  et  si  les  biens  qui  lui  ont  ainsi  fait  retour 
ne  sont  pas  de  sa  part  Tobjet  d'une  nouvelle  distri- 
bution à  ses  autres  enfants ,  ceux-ci  les  partageront 
entre  eux  après  sa  mort,  selon  le  vœu  de  Fart.  1077. 

S'agit-il ,  au  contraire ,  d'un  testament  entre  la  con- 
fection duquel  et  le  décès  du  père  se  produit  la  mort 
du  fils?  Si  le  partage  testamentaire  où  ce  dernier 
avait  trouvé  place  n'est  pas  complété  par  un  se- 
cond acte ,  le  lot  attribué  au  fils  est  resté  dans  la  suc- 
cession de  l'auteur  commun ,  et  c'est  là  encore  que  le 
trouvent  les  frères  survivants,  pour  se  le  partager 
d'après  les  mêmes  règles  de  l'art.  4077. 

1833.  —  La  situation  est  bien  différente  quand  le 
fils  qui  a  figuré  dans  le  partage  laisse,  en  mourant 
avant  son  père ,  des  enfants  qui  survivent  eux-mêmes 
à  leur  aïeul.  Ces  descendants  forment  alors  une  bran- 
che, et  ils  prennent  par  représentation,  pour  le  divi- 
ser entre  eux,  le  lot  attribué  à  leur  père  défunt  par  le 
testament  du  grand-père. 

Nous  ne  saurions  penser ,  en  effet ,  que  le  prédécès 
de  l'enfant  co-partagé  entraîne  toujours  la  caducité 
du  partage  testamentaire ,  soit  qu'il  décède  sans  pos- 
térité ,  soit  qu'il  laisse  lui-même  des  descendants  pour 
le  réprésenter.  Cette  théorie  est  cependant  adoptée 
par  M.  Troplong  (2)  pour  le  premier  cas  et  par  la 
Cour  d'Agen  (3)  pour  le  second. 


(1)  Art.  747  C.  Nap. 

(2)  sur  l'art.  1078,  n«  â319. 

(3)  33  décembre  1847,  Bevillenettve,  48, 9,  1;  Dalloz,  P„  48,  $,  17. 
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La  principale  raison  sur  laquelle  s'appuie  M.  Trop- 
long  consiste  à  dire  que  le  père  avait  fait  le  partage 
en  Yue  d'un  ordre  de  choses  et  de  personnes  qui 
n'existe  plus  à  son  décès  ;  que  l'on  se  trouve  alors 
sous  l'empire  d'autres  faits  que  ceux  dont  il  s'est 
préoccupé,  et  qu'on  est  ainsi  conduit  à  des  résultats 
étrangers  aux  prévisions  du  chef  de  la  famille.  Mais 
on  peut  répondre  avec  avantage  qu'en  thèse  générale, 
et  à  part  de  rares  exceptions ,  le  père  aurait  pu  re- 
faire son  testament  avant  de  mourir,  si  celui  qu'il 
avait  fait  d'abord  lui  avait  paru  ne  plus  répondre 
aux  hypothèses  qu'il  prévoyait  et  qu'il  voulait  régler. 
Au  surplus,  alors  même  que  le  père  de  famille  n'au- 
rait pu  tester  à  nouveau ,  ce  ne  serait  pas  là  un  in- 
convénient dont  on  dût  tenir  compte  ;  et  il  y  en  a  un 
bien  autrement  sérieux  à  méconnaître  les  principes 
en  vertu  desquels  les  testaments  non  révoqués  doi- 
vent toujours  recevoir  leur  exécution  à  la  mort  du 
testateur,  quel  qu'ait  pu  être  plus  tard  son  état  d'in- 
capacité ou  de  maladie.  L'art.  1076  soumet,  en  effet, 
les  partages  testamentaires  à  toutes  les  formes  intrin- 
sèques et  extrinsèques  des  testaments. 

Ne  sufiit-il  pas  d'ailleurs  de  partager  entre  les 
enfants  survivants ,  conformément  à  l'art.  1 077 ,  la 
portion  de  biens  restée  indivise  dans  la  succession 
paternelle ,  comme  on  diviserait  isolément ,  d'après 
l'art.  887 ,  l'objet  qui  aurait  été  omis  dans  un  par- 
tage ordinaire  définitivement  homologué  en  jus- 
tice ou  accepté  par  toutes  parties  majeures  et  mai- 
tresses  de  leurs  droits?  Nous  l'avons  dit  souvent  (1) 


(1)  Supràj  n««  1808, 1810,  18S0  et  1833. 

TOME  V.  22 
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et  nous  ne  cesserons  de  le  répéter ,  parce  que  c'est  là 
un  principe  fondamental  qu'il  ne  faut  jamais  perdre 
de  vue ,  le  partage  d'ascendant  n'est  que  l'exécution 
anticipée  d'un  partage  ordinaire  ;  il  en  atoutensem-* 
ble  le  caractère ,  la  nature  et  les  effets ,  et  il  y  aura 
moins  de  longueurs ,  de  frais  et  de  difficultés  pour 
l'opérer  sur  une  portion  minime  de  la  succession 
que  sur  la  masse  entière. 

Quant  à  l'arrêt  d'Agen ,  on  chercherait  vainement 
quelque  chose  de  sérieux  dans  les  motifs  qui  lui  ser- 
vent de  base. 

«  Attendu,  y  est-il  dit,  que  l'art.  1075  C.  civ.  au- 
»  torise  les  pères,  mères  et  autres  ascendants,  à  faire 
»  entre  leurs  enfants  la  distribution  et  le  partage  de 
»  leurs  biens  ;  —  attendu  que  ces  partages  doivent 
»  être  soumis  aux  règles  et  conditions  des  actes  dont 
»  ils  empruntent  la  forme  ;  —  attendu  que ,  par  tes- 
)>  tament  du  23  mars  i  823 ,  la  dame  Dunoyer  fit  le 
»  partage  de  ses  biens  entre  ses  enfants ,  leur  attri- 
»  bua  les  parts  que  la  loi  assurait  à  chacun  d'eux 
»  dans  sa  succession ,  et  distribua  à  chacun  d'entre 
»  eux  une  partie  du  quart  préciputaire  dont  elle  pou- 
)>  vait  encore  disposer  ;  —  attendu  que  cet  acte  était 
»  incontestablement  soumis  aux  formes ,  aux  règles 
»  et  aux  conditions  des  testaments  ;  —  attendu  que, 
»  d'après  les  dispositions  de  l'art.  4039  C.  civ., 
»  toute  disposition  testamentaire  est  caduque,  si  ce- 
»  lui  en  faveur  de  qui  elle  est  faite  ne  survit  point  au 
»  testateur  ;  —  attendu  que  Julie  Dunoyer,  l'un  des 
»  enfants  apportionnés  par  le  testament  de  1823, 
»  mourut  le  31  décembre  1844,  à  la  survivance  de 
»  deux  enfants  ;  —  attendu  qu'au  mois  de  février 
»  1 846,  époque  de  la  mort  de  la  testataîce,  mère 
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»  commune,  les  enfants  de  sa  fille  prédëcédée  ne 
»  purent  demander  de  leur  chef  et  comme  appelés, 
)►  la  part  destinée  à  leur  mère,  puisqu'ils  n'étaient 
»  pas  nommés  dans  le  testament  ;  ils  ne  purent  se 
)>  présenter  comme  légataires,  la  mort  de  leur  mère 
h  ayant  rendu  caduque  la  disposition  faite  en  sa  fa* 
j>  veur  ;  ils  ne  purent  enfin  invoquer  le  droit  de  re- 
»  présentation,  puisque  cette  fiction  de  la  loi  n'a 
»  lieu  que  dans  les  successions  ab  intestat;  —  at- 
»  tendu,  dès  lors,  que  ces  enfants,  au  décès  de  leur 
»  grand'mère,  se  trouvèrent,  en  fait  et  en  droit,  ab- 
»  solumenl  étrangers  au  partage  renfermé  dans  le 
r^  testament  de  1823;  —  attendu  que  Tari.  1078  C. 
)>  civ.  déclare  nul  tout  partage  de  présuccession 
)►  qui  ne  comprend  pas  tous  les  enfants  ou  descen- 
»  dants  existants  au  moment  du  décès  du  testateur  ; 
»  —  attendu,  dès  lors,  que  le  premier  juge  a  décidé 
i>  avec  raison  que  la  prétérition  des  enfants  de  Julie» 
j>  Dunoyer  devait  entraîner  la  nullité  du  partage  fait 
)►  par  leur  grand'mère  ;  —  confirme...  » 

On  le  voit ,  la  Cour  d' Agen  pose  deux  principes  , 
mais  dile  s'abstient  de  les  discuter.  Pour  peu  qu'on 
ait  l'habitude  de  la  rédaction  et  de  la  lecture  des  dé- 
cisions judiciaires ,  on  sera  tenté  de  croire  que  le 
magistrat  rédacteur  était  effrayé  de  ses  affirmations, 
et  qu'il  subissait  une  opinion  tout  au  moins  douteuse 
pour  lui.  Les  arguments  que  nous  venons  d'opposer 
à  M.  Troplong  conservent  ici  toute  leur  force ,  mais  il 
en  signale  lui-même  d'autres  en  réfutant  cet  arrêt  ; 
et  nous  sommes  trop  heureux  de  nous  trouver  main- 
tenant en  parfait  accord  avec  l'éminent  jurisconsulte, 
pour  ne  pas  les  emprunter  à  sa  plume  aussi  élégante 
qu'érudite. 
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«  On  oppose,  dit-il  (1),  deux  objections  : 
»  La  première,  que  les  dispositions  testamentaires 
»  sont  caduques  par  le  prédécès  du  légataire.  Mais 
)>  on  répond,  et  nous  avons  déjà  répondu,  qu'il  s'agit 
»  moins  ici  d'une  libéralité  testamentaire  que  du  rè- 
)>  glement  officieux  d'une  succession.  Le  père  n'a 
»  fait,  avant  de  mourir,  que  ce  que  des  arbitres  et 
»  des  experts  auraient  fait  après  sa  mort.  Il  n'a  rien 
»  donné  j  à  proprement  parler  ;  il  a  divisé  seulement, 
»  entre  les  siens,  ce  que  la  nature  et  la  Ipi  leur  attri- 
»  buent  après  lui  ;  et  puisque  la  représentation  a  lieu 
»  dans  le  cas  de  succession  ab  intestat,  on  doitl'ap- 
»  pliquer  ici;  car  le  père  n'a  voulu  que  faire  par 
»  avance  ce  qui  serait  arrivé  plus  tard,  si  la  succes- 
»  sion  se  fût  ouverte  ab  intestat.  Il  y  a,  à  cet  égard, 
»  plus  d'analogie  entre  le  partage  et  la  succession  ab 
»  intestat  qu'entre  le  partage  et  le  legs  (21). 
,  »  La  seconde  objection  est  tirée  du  texte  de  notre 
»  article.  En  s'attachant  aux  mots,  on  dit  :  le  par- 
»  tage  doit  être  fait  entre  tous  les  enfants  existants  au 
»  moment  du  décès,  ou  leurs  descendants,  Il  suit 
»  de  là  que  si  l'un  des  enfants  est  prédécédé,  il  doit 
»  être  remplacé  au  partage  par  ses  descendants.  Or, 
»  dans  le  cas  particiilier,  les  descendants  ont  été  pré- 
»  térits.  Ils  ne  sont  pas  personnellement  apportion- 
»nés;  ils  ne  sont  même  pas  nommés;  tout  a  été 
»  fait  sans  eux.  Ils  ont  donc  le  droit  de  demander  un 
»  nouveau  partage. 

»  Cette  argumentation  nous  paraît  tirer  avec  ef- 
)>  fort  de  l'art.  1 078  ce  qu'il  n'a  nullement  l'intention 


(1)  sur  l'art.  1078,  n»»  2320  et  2321. 

(3)  Yoy.  ce  que  nous  avons  dit  nous-même,  suprà,  n«  1810. 
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»  de^dire.  Il  veut  porter  remède  à  une  omission,  à 
)>  une  prétérition  faite  par  le  père  ;  voilà  son  unique 
»  but.  Comment  pourrait-on  le  retourner  contre  un 
»  partage  où  le  disposant,  guidé  par  une  égale  affec- 
»  tion,  a  songé  à  tous  ses  enfants  et  a  rempli  à  leur 
»  égard  tous  ses  devoirs  de  père  ?  Est-il  bien  sérieux 
»  de  dire  que  les  descendants  de  lenfant  prédécédé 
»  sont  prétérits  ?  Quoi  1  ils  seraient  prétérits  dans  un 
»  partage  où  leur  père,  qu'ils  représentent,  a  une 
»  juste  légitime!  1 1  Ils  seraient  prétérits,  quand  ils  re- 
»  tirent  le  lot  entier  attribué  à  leur  père    11 

»  Je  ne  comprends  donc  pas  Tinsistance  des  pelits- 
»  enfants  pour  avoir  un  nouveau  partage.  Ils  mé- 
»  prisent  sans  utilité  la  magistrature  de  leur  grand- 
»  père;  ils  exposent  la  succession  à  des  frais  frus- 
»  tratoires. 

»  Encore  si ,  en  attaquant  le  partage,  ils  faisaient 
»  tomber  les  avantages  préciputaires  que  Vauteur 
»  commun  a  pu  faire  aux  survivants  1 1  Mais  il  a  été 
»  jugé  par  les  arrêts  qui  ont  consacré  la  nullité  du 
)>  partage,  que  cette  nullité  n'entraîne  pas  Fanéantis- 
»  sèment  des  avantages  légalement  faits  et  contenus 
»  dans  l'acte  testamentaire  d'apportionnement  (1). 
»  N'est-ce  donc  pas  rechercher  un  nouveau  partage, 
»  pour  le  vain  plaisir  d'appauvrir  l'hoirie  en  dépen- 
»  ses  inutiles  ?  » 

1834.  —  Quand  tous  les  enfants  de  l'aïeul  sont 
décédés  avant  lui ,  s'il  veut  partager  ses  biens  entre 


(1)  C'est  ce  que  nous  avons  enseigné  nou&-même,  sttfyrà,  w*  1813  et  1813. 
roy.  dans  le  même  sens  Toullier,  t.  v,  n»  814;  Delaporte,  Pandectks  fran- 
çaises, sur  l'art.  1078;  Duranton,  t.  ix,  n»  641;  Rolland  de  Vlllarpues,  bé- 
PERT.,  V»  partage  d'ascendant,  n»  28;  Zachariœ,  t.  v,  § 732,  note  2;  Yazeille, 
sur  l'art.  1077,  n»  4;  Poujol,  sur  l'art.  1078;  Marcadé,  ibid.,  n«  S. 
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ses  petiis-fils ,  il  doit  fixer  d'abord ,  non  pas  la  part 
de  chacun ,  sauf  la  quotité  disponible  qu'il  peut  tou- 
jours transmettre  directement,  soit  à  l'un  d'eux  » 
soit  à  un  étranger  »  mais  la  part  qui  reviendra  à  cha*- 
que  souche,  quelque  soit  le  nombre  de  têtes  dont 
elle  se  compose  (1  ) .  Puis  il  opérera  autant  de  subdi-^ 
visions  qu'il  y  a  de  souches  entre  les  membres  qui 
existent  dans  chacune  d'elles  [%] . 

Toutefois ,  l'omission  de  cette  répartition  nouvelle 
n'annulerait  pas  son  premier  travail.  Le  vœu  de  la 
loi ,  qui  est  d'éviter  toutes  les  contestations  auxquel- 
les pourrait  donner  lieu  dans  l'avenir  le  partage  du 
patrimoine  commun ,  ne  serait  pas ,  il  est  vrai ,  com- 
plètement satisfait  :  mais  il  se  trouverait  au  moins 
atteint  en  partie,  car  un  procès  s'agitant  entre  les 
enfants* d'une  seule  souche,  si  tant  est  qu'il  avait 
lieu ,  offrirait  toujours  de  moindres  inconvénients 
que  s'il  existait  entre  tous  les  ayants-droit  des  diver- 
ses branches  intéressées. 

On  peut  rappeler  en  outre  et  appliquer  ici ,  par 
identité  de  motifs ,  tous  les  arguments  si  bien  pré- 
sentés par  M.  Troplong  (3)  dans  sa  réfutation  de  l'ar- 
rêt de  la  Cour  d'Àgen. 

ARTICLE  1079. 

Le  partage  tel(  par  l'aMeendant  pourra  être 
attaqué  pour  cause  de  lésion  de  plus  du  quart  i 
Il  pourra  l'être  aussi  dans  le  cas  où  il  résulte- 
rait du  partage  et  des  dispositions  faites  par 


(1)  Art.  743  C.  Nap. 

(3)  Art.  886,  ibid. 

(3)  roy.  \e  numéro  précédent. 
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Iirée^vfy  que  Vun    ilcui  cppartugés   aurait  un 
f^T<|iita(|e  plus  iprand  que  la  loi  ne  le  permet* 

SOMMAIRE. 

1835.  La  première  disposition  de  notre  article  n'est  que  la 
reproduction  de  la  renfle  générale  d^  l'art,  887«  sur  la  rescision 
des  partages  ordinaires  pour  lésion  de  plus  du  quart, 

1836.  La  seconde,  au  contraire,  est  toute  spéciale  aux  par- 
tages d'ascendants,  pour  garantir  la  réserve  des  enfants  contre 
les  avantages  excessifs  dont  l'un  d'eux  pourrait  être  favorisé* 

1837.  Si  V enfant  avantagé  n'a  pas  reçu  plus  que  sa  portion 
de  réserve  cumulée  avec  la  qtwtité^isponible,  les  autres,  n'eus-' 
sent'ils  que  les  trois  quarts  de  leur  propre  réserve,  ne  sont  pas 
en  droit  de  se  plaindre, 

1838.  Et  il  pourrait  lui-même  se  pourvoir  pour  lésion  de 
plus  du  quart,  s'il  n'avait  pas  reçu  dans  le  partage  les  trois 
quarts  de  sa  réserve,  en  sus  de  Vavantage  dont  il  est  gratifié, 

1839.  Enfin,  si  le  disponible  avait  été  donné  à  un  étranger, 
quelque  inégaux  que  fussent  les  lots  des  enfants  entre  eux, 
aucun  ne  pourrait  attaquer  le  partage,  s'il  avait  en  réalité  les 
trois  qttarts  de  sa  réserve. 

1840.  Observation  importante. 

1841.  Moyen  bien  simple  qu'à  le  père  de  famille  de  sous- 
traire son  partage  aux  critiques  de  ses  enfants^  quand  il  n'a 
fait  aucune  disposition  par  préciput  en  faveur  de  l'un  d'eux. 

1842.  Réfutation  d'une  erreur,  d'après  laquelle  on  pourrait 
voir  dans  notre  article  deux  actions  distinctes  :  l'une  en  resci- 
sion proprement  dite,  l'autre  en  réduction. 

1843.  Les  partages  d'ascendants  sont  assujettis  aux  autres 
actions  rescisoires  ou  en  nullité  qui  peuvent  atteindre  les  parta- 
ges ordinaires,  comme,  par  exemple,  pour  dol  ou  violence; 

1 844'  Ou  pour  composition  vicieuse  des  lots. 

1845.  Objections  sérieuses  que  Von  fait  pour  protéger,  dans  ce 
dernier  cas,  la  division  opérée  par  le  père  commun, 

1846.  Réfutation  de  ces  objections. 

1847.  Suite  :  pour  les  partages  entre-vifs,  comme  poUr  les 
partages  testamentaires,  c'est  toujours  au  décès  du  père  de  fa- 
mille qu'il  faut  se  reporter  afin  de  juger  des  effets  que  l'acte 
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peut  produire.  —  Avant  sa  mort,  les  enfants  ne  sont  pas  rece- 
vables  à  attaquer  ou  ratifier  le  partage,  même  entre-vifs,  qu'il 
a  opéré  entre  eux, 

1848.  Erreur  de  ceux  qui  pensent  que,  pour  les  partages 
d'ascendants  èntrc-vifs,  V action  en  rescision  ou  en  nullité  est 
ouverte  dès  le  jour  même  de  Vacte, 

1849.  Citation  d'un  arrêt  célèbre  de  la  Cour  suprême. 

1850.  Réfutation  de  cet  arrêt. 

1851.  Suite.  —  Les  biens  compris  dans  le  partage  entre-vifs 
doivent  être  comptés  dans  lc(  masse ^  au  jour  du  décès  du  dona- 
teur, pour  déterminer  la  réserve  et  la  quotité  disponible. 

1852.  Suite.  —  En  cas  de  plusieurs  partages  entre-vifs,  la 
lésion  se  détermine  sur  la  masse  totale  des  biens  partagés. 

1853.  Suite  et  fin. 

1854*  Quelle  est  la  durée  de  l'action  en  nullité  ou  en  resci- 
sion de  l'art.  1079?  — Distinction. 

1855.  A  quelle  époque  faut-il  se  placer  pour  évaluer  les  biens 
compris  dans  un  partage  d'ascendant?  —  Autre  distinction. 

1856.  Pratique  erronée  des  notaires.  —  Quid  de  la  vente 
consentie  par  le  père  à  un  de  ses  fils,  avec  délégation  aux  au- 
tres d'une  portion  du  prix  égale  à  leur  part  héréditaire? 

1857.  Les  partages  d'ascendants  donnent  lieu,  comme  les 
partages  ordinaires,  à  l'action  en  garantie  entre  co-héritiers. 
—  Quelle  est  l'époque  où  cette,  action  est  ouverte. 

1858.  Quelle  est  la  date  où  prend  naissance,  pour  les  co- 
donataires,  le  privilège  de  l'art.  2103,  et  où  commence  à  courir 
le  délai  de  son  inscription. 

1859.  Quel  est  le  point  de  départ  de  V action  en  nullité  ou  en 
rescision,  quand  le  père  et  la  mère  ont  distribué ,  par  un  seul 
acte,  leurs  biens  entre  leurs  enfants. 

1860.  Les  père  et  mère  ont-ils  le  droit  de  faire,  par  un  seul 
et  même  acte  entrervifs,  le  partage  de  leurs  biens?  —  Triple 
aspect  de  la  question. 

1861.  Un  pareil  acte  ne  serait  valable,  ni  en  ce  qui  touclie 
les  biens  dotaux  ; 

18CÎ2.  iVi  en  ce  qui  touche  les  biens  de  la  communauté? 

1863.  Quid  en  ce  qui  touche  les  propres  de  chacun  des  époux  ? 

1864.  Conclusion. 

1865.  Considérations  générales. 
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COMMENTAIRE. 

1835.  —  L'art.  1079  contient  deux  dispositions 
bien  distinctes.  La  première  ne  fait  que  reproduire , 
en  l'appliquant  aux  partages  d'ascendants ,  la  règle 
générale  de  Tart.  887 ,  en  vertu  duquel  la  lésion  dont 
un  co-héritier  se  plaint  d'avoir  été  victime  doit  s'éle- 
ver à  plus  du  quart  pour  entraîner  la  rescision.  Sage 
et  prudente  mesure ,  s'il  en  fut  jamais  I  car,  dans  tous 
les  partages,  des  erreurs  d'appréciation,  d'évalua- 
tion des  immeubles  surtout ,  peuvent  échapper  à  Tes- 
prit  le  plus  sagace.  Or,  il  ne  faut  pas  que ,  lorsque 
toutes  les  règles  de  la  loi  ou  de  la  prudence  ont  été 
scrupuleusement  observées ,  une  erreur  involontaire 
et  peu  préjudiciable  puisse  remettre  tout  en  question. 
Vouloir  qu'il  en  fût  autrement ,  ce  serait  attenter  à  la 
stabilité  des  fortunes ,  et  ébranler  en  quelque  sorte 
le  crédit  public ,  qui  a  besoin  de  sécurité  et  de  con-r 
fiance  dans  la  possession  et  la  transmission  des  pro- 
priétés. Ce  serait  ruiner  l'agriculture,  car  le  culti- 
vateur ne  s'attache  au  sol  et  ne  le  féconde  par  ses 
travaux  qu'autant  qu'il  a  la  certitude  de  pouvoir  re- 
cueillir un  jour  pour  lui  ou  les  siens  la  juste  ré- 
compense de  ses  sacrifices  et  de  ses  sueurs. 

D'autre  part,  la  règle  de  l'égalité  du  partage  entre 
les  enfants  d'un  même  père  est  un  des  principes  es- 
sentiels et  fondamentaux  de  notre  ordre  politique 
moderne.  Il  fallait  donc  éviter  que  l'erreur  ou  la 
mauvaise  foi  pussent  y  porter  atteinte  d'une  manière 
grave.  C'est  pourquoi  la  loi ,  ayant  à  concilier  deux 
intérêts  en  apparence  contradictoires ,  veut  que  tous 
les  partages  de  succession ,  faits  après  ou  avant  le 
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décès  de  l'ascendant,  ne  puissent  être  attaqués  et 
rescindés  pour  cause  de  lésion  que  dans  le  cas  où 
le  préjudice  dont  Théritier  se  plaint  dépasse  le  quart 
de  sa  portion  héréditaire. 

1836.  —  La  seconde  disposition  de  notre  article 
est  toute  spéciale  aux  partages  d'ascendants.  Elle  a 
pour  but  de  prévenir  de  la  part  du  père  de  famille , 
soit  une  fraude ,  soit  une  erreur  involontaire ,  qui 
mette  en  péril  le  principe  de  l'égalité  des  droits  des 
enfants. 

Nous  avons  vu  (1  )  que  les  partages  d'ascendants  , 
quelle  que  soit  leur  forme ,  entre-vifs  ou  testamen- 
taire, peuvent  contenir,  outre  la  distribution  géné- 
rale des  biens  aux  enfants ,  des  avantages  par  pré- 
ciput  à  l'un  ou  à  plusieurs  d'entre  eux.  Il  peut  même 
arriver  que  de  semblables  avantages  aient  été  déjà 
faits  antérieurement ,  par  exemple  à  un  fils  ou  à  une 
fille  par  contrat  de  mariage ,  et  le  père  est  obligé  de 
respecter  ces  libéralités  anciennes,  dont  le  bénéfice 
est  irrévocablement  acquis  à  celui  qui  les  possède  (2). 
Or,  il  ne  faut  pas  que ,  par  suite  d'un  trop  grand 
attachement  pour  l'enfant  déjà  avantagé  et  d'une  pré- 
vention exagérée  contre  les  autres ,  ou  même  d'une 
simple  erreur  commise  dans  l'appréciation  et  la  com- 
position des  lots,  le  père  puisse  lui  attribuer  une 
part  supérieure  à  sa  réserve  et  à  la  quotité  disponi- 
ble cumulées. 

Sans  doute  on  ne  doit  pas  exiger  de  lui  une  éga- 
lité mathématique  et  rigoureusement  absolue  dans  ]a 


(1)  supràj,  n«  1812. 

(2)Cass.,  13  avril  1831,  Devilleneuve,  32,  l,  839;  Dalloz,  P.,  31,  1,  128; 
Genty,  des  partages  d'ascendants,  pp.  183  et  306. 
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formation  des  lots ,  et  lui  enlever  la  faculté  de  ré- 
compenser ou  de  punir  dans  la  juste  mesure  que  to* 
1ère  la  loi.  Mais  le  Code  a  été  rédigé  à  une  époque  de 
transition 7  Les  rédacteurs  ont  craint  que,  dominé 
par  d'anciennes  idées  et  par  de  coupables  pr^éren- 
ces ,  le  père  ne  violât ,  même  à  son  insu  quelquefois , 
le  principe  nouveau  et  absolu  de  l'égalité  des  droits 
des  enfants  :  et  c'est  pour  cela  qu'ils  ont  voulu  que 
lorsque ,  dans  la  répartition  paternelle ,  un  des  fils  a 
reçu  une  part  de  réserve  et  un  préciput  dont  la  réu- 
nion dépasse  en  valeur  ce  qui  devait  strictement  lui 
revenir  à  ce  double  .titre ,  le  partage  pût  être  attaqué 
par  les  autres  enfants ,  quand  même  chacun  d'eux 
aurait  eu  plus  des  trois  quarts  de  sa  propre  réserve. 

Ainsi ,  par  exemple ,  un  père  a  trois  enfants  et 
400,000  fr.  de  fortune.  Soit  par  une  disposition  spé* 
ciale,  soit  dans  un  partage  entre-vifs  ou  testamen* 
taire,  il  donne  à  l'un  d'eux,  par  préciput  et  hor^  part, 
toute  la  quotité  disponible,  c'est-à-dire  100,000  fr. 
Il  reste  à  partager  300,000  fr.,  sur  lesquels  chaque 
enfant  amende  100,000  fr.  pour  sa  réserve.  Celui 
qui  est  avantagé  doit  donc  avoir  SlOO,000  fr .  Mais , 
s'il  a  reçu  davantage ,  ses  frères ,  alors  même  que 
chacun  d'eux  aurait  eu  plus  des  trois  quarts  de  sa 
réserve ,  pourront  attaquer  le  partage  et  le  faire  tom- 
ber pour  le  tout  ;  telle  est  la  disposition  finale  de  no- 
tre article. 

On  comprend  combien  cette  disposition  était  né- 
cessaire ,  car  autrement ,  soit  en  vertu  de  celle  qui  la 
précède,  soit  en  vertu  de  l'art.  887,  il  aurait  suffi, 
pour  rendre  le  partage  inattaquable,  que  le  père  at- 
tribuât à  chacun  des  enfants  non  avantagés  les  trois 
quarts  de  leur  réserve,  c'est-à-dire  75,000  fr.,  tout 
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en  donnant  le  surplus  de  sa  fortune  ou  250,000  fr.  à 
celui  qu'il  préfère. 

1837.  —  Mais  si  ce  dernier  n'avait  pas  reçu  plus 
de  200,000  fr.,  alors  m^me  que  l'un  des  deux  autres 
en  aurait  125,000,  le  troisième  qui  se  verrait  réduit 
exactement  à  75,000  fr.,  c'est-à-dire  aux  trois  quarts 
de  sa  réserve,  ne  pourrait  pas  se  plaindre  et  attaquer 
le  partage.  Quelque  intéressante  que  fût  sa  position, 
il  ne  se  trouverait  en  effet  dans  aucune  des  deux  hy- 
pothèses prévues  par  l'art.  1 079  :  la  première  n'est 
pas  feite  pour  lui,  car  il  n'est  pas  lésé  de  plus  du 
quart;  la  seconde  ne  le  concerne  pas  non  plus,  car  , 
celui  des  co-partagés  qui  a  été  appelé  au  préciput  n'a 
pas  reçu  un  avantage  plus  grand  que  la  loi  ne  le 
permet.  Si  ce  partage,  quelque  inégal  qu'il  puisse 
être,  avait  été  opéré  après  la  mort  du  père,  soit  par 
un  expert,  soit  par  le  juge,  qui  seraient  tenus  de  res- 
pecter l'un  et  l'autre  la  disposition  préciputaire  de 
100,000  fr.  dont  un  des  fils  aurait  été  favorisé,  il 
faudrait  bien  que  celui  qui  n'aurait  reçu  que 
75,000  fr.  s'en  contentât,  sans  pouvoir  faire  rescinder 
l'acte  par  lui  consenti  à  l'amiable  ou  homologué  par 
la  justice.  Pourquoi  donc  lui  serait-il  permis  d'atta- 
quer la  répartition  faite  par  l'auteur  commun  ? 

Ce  que  la  loi  veut,  c'est  que  par  l'effet  du  partage 
aucun  des  co-héritiers  ne  puisse  être  lésé  de  plus 
du  quart  de  ce  qui  lui  revient  dans  la  portion  de  la 
masse  héréditaire  dont  le  père  n'a  pas  pu  légalement 
disposer,  ou  qu'il  n'a  pas  eu  l'intention  de  donner, 
comme  avantage  par  préciput  et  hors  part,  soit  à  un 
de  ses  successibles,  soit  à  un  étranger. 

1838.  —  H  suit  de  là,  qu'en  reprenant  l'hypo- 
thèse plus  haut  posée,  le  fils  avantagé  de  100,000  fr.. 
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bien  que  sa  portion  totale  dépassât  de  beaucoup 
celle  de  ses  frères,  pourrait  attaquer  lui-même  le 
partage  opéré  par  le  père,  s'il  avait  reçu  moins  de 
75,000  fr.  dans  le  surplus,  absolument  comme  il  au- 
rait le  droit  d'en  provoquer  la  rescision  si  le  disponi- 
ble ne  lui  eût  pas  été  donné. 

1839.  —  Si  enfin  le  père,  ayant  attribué  ce  même 
disponible  à  un  étranger,  avait  fait  un  lot  de 
150,000  fr.  pour  Tun  des  enfants  et  un  de  75,000 
pour  chacun  des  deux  autres,  ou  bien  deux  lots  de 
112,500  fr.  pour  deux  d'entre  eux  et  un  de  75,000 
seulement  pour  le  dernier ,  le  partage  serait  inatta- 
quable, comme  s'il  s'agissait  d'un  partage  ordinaire 
de  succession  opéré  après  la  mort  de  l'auteur  com- 
mun. 

1840.  —  Disons-le  encore ,  ce  que  la  loi  a  voulu 
prévenir  par  la  dernière  disposition  de  l'art.  1079, 
c'est  la  continuation,  le  retour,  par  une  voie  détour- 
née et  frauduleuse,  de  l'ancien  privilège  attaché  dans 
certaines  familles ,  et  même  dans  certaines  contrées , 
au  hasard  du  sexe  et  de  la  primogéniture.  Dès  qu'un, 
excès  de  quotité  disponible  se  manifeste,  l'enfant  qui 
en  est  favorisé  ne  peut  même  pas  faire  maintenir  le 
partage  opéré  par  le  père,  en  prétextant  d'une  erreur 
d'évaluation  commise  par  ce  dernier.  On  doit  appli- 
quer ici  les  principes  de  l'art.  1352,  aux  termes  du- 
quel aucune  preuve  n'est  admise  contre  les  présomp- 
tions juris  et  de  jure,  lorsqu'elles  ont  pour  objet 
d'annuler  certains  actes.  Le  fils  avantagé  ne  sera  pas 
d'ailleurs  bien  malheureux  pour  cela,  car  si  l'acte 
du  père  s'écroule  comme  partage,  les  dispositions 
par  préciput  n'en  subsisteront  pas  moins ,  dans  la 
limite  du  disponible,  et  feront  toujours  à  leur  béné- 
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ficiaire  une  position  bien  supérieure  à  celle  de  ses 
frères  (1). 

1841.  —  Au  surplus,  le  père  qui  n'a  accordé  de 
don  par  préciput  à  aucun  de  ses  fils,  et  qui  a  voulu 
maintenir  entre  eux  la  stricte  égalité  désirée  par  la 
loi,  soustraira  facilement  son  partage  aux  attaques 
posthumes  qu'il  pourrait  redouter.  Il  lui  suffira, 
dans  ce  but,  d  y  insérer  une  clause  portant  que  si 
Tun  de  ses  héritiers  a  moins  des  trois  quarts  qui 
devraient  lui  revenir  dans  sa  succession  ab  intestat , 
il  entend  que  toute  inégalité  s'impute  sur  la  quotité 
disponible  dont  il  prive  complètement  celui  qui  es- 
saiera de  faire  tomber  son  œuvre.  Il  faudrait  alors 
que  le  père  eût  commis  dans  ses  calculs  une  erreur 
énorme,  incroyable,  impossible,  pour  que  son  acte 
fût  susceptible  d'être  attaqué  et  rescindé  pour  cause 
de  lésion. 

1842.  —  Quelques  arrêts  (2)  et,  il  faut  le  dire 
aussi,  quelques  auteurs  (3j,  mais  en  plus  petit  nom* 
bre,  ont  cru  trouver  dans  Tart.  1 079  deux  actions 
distinctes,  soumises  à  des  règles  différentes,  soit 


(1)  Sur  les  numéros  qui  précèdent,  voy.  le  rapport  de  Jaubert  au  Tribu- 
nat,  dans  la  séance  du  9  floréal  an  XI  (39  avril  1808}  et  le  discours  de  Favard 
au  Corps  législatif,  dans  la  séance  du  13  floréal  an  XI  (3  mai  1803);  Favard, 
RÉPERT.,  V*  partages  d'ascendants,  n««  7  et  suiv.  ;  Genty,  partages  d'as- 
cendants, p.  307;  Marcadé,  sur  l'art.  1079;  Troplong,  sur  le  même  article, 
n«*  33S6  et  suiv.;  Mourlon,  répétitions  écrites,  sur  l'art.  1079. 

(i)  Riom,  25  avriI1818,  Sir.,  20, 3,  S78;  Lyon,  ^  juin  1825,  Sir.;  25,  2,  386; 
Dalloz,  P.>26, 2, 128  ;  Riom,  22  juillet  1825,  et  cass.,  rej.,  24  juillet  1828,  Devil- 
leneuve,  28, 1,  281  ;  cass.,  6  juin  1834,  Devilleneuve,  35, 1,58;  Montpellier,  23 
décembre  1846,  Devilleneuve,  47, 2, 174;  Dalloz,  p.,  47, 2, 184;  Gaen,  31  jan- 
vier 1848,  Devilleneuve,  48,  2,  425;  Dalloz,  P.,  48,  2, 154;  cass.,  20  décembre 
1847 ,  Devilleneuve,  48,  1,  231  ;  Dalloz,  P.,  48, 1, 11  ;  cass.,  30  juin  1853,  De- 
villeneuve, 52, 1, 735;  DallOZ,  P.,  54, 1,  439. 

(3)  Zaehari»,  édit.  d'Aubry  et  Rau,  t.  v,  p.  491,  ii«37  ;  Larombière,  théorie 
et  protique  des  ùbli§atims,  t.  iv,  n«  49  et  43;  Mareadé,  fiir  l'art.  1304,  n*  2. 
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quant  à  leurs  effets,  soit  quant  à  leur  point  de  dé-^ 
part.  La  première  serait  une  action  en  rescision  pro- 
prement dite ,  en  vertu  de  laquelle  le  partage  d'as- 
cendant pourrait  être  annulé  pour  cause  de  lésion  de 
plus  du  quart  :  la  seconde  serait  simplement  une 
action  en  réduction  qui  permettrait  aux  enfants,  sans 
poursuivre  l'annulation  du  partage,  de  faire  restrein- 
dre à  la  quotité  disponible  cumulée  avec  sa  part  dans 
la  réserve  le  lot  excessif  attribué  par  le  père  à  l'un 
d'eux. 

Cette  distinction  ne  nous  parait  pas  fondée.  Nous 
n'en  trouvons  aucune  trace  dans  les  travaux  prépa- 
ratoires du  Code,  et  l'art.  1 079  se  sert  exactement 
des  mêmes  termes  pour  indiquer  l'action  qui  peut 
être  intentée  dans  les  deux  hypothèses  qu'il  prévoit. 
Dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas,  si  l'héritier  qui 
attaque  le  fartage  ne  se  présente  pas  les  mains 
pleines  de  preuves  manifestes  pour  établir  qu'il  est 
lésé  de  plus  du  quart,  ou  que  le  fils  gratifié  du  pré- 
ciput  a  encore  reçu  en  sus  plus  que  sa  réserve,  il  de- 
vient toujours  nécessaire  de  recourir  à  une  expertise 
de  la  totalité  des  biens  de  la  succession  pour  appré- 
cier le  mérite  de  sa  plainte.  Dans  les  deux  situations, 
ce  seront  les  mêmes  actes  de  procédure,  les  mêmes 
frais,  pour  ainsi  dire  les  mêmes  difficultés,  et  nous  ne 
voyons  guère  ce  qui  pourrait  alors  autoriser  une  dis- 
tinction que  la  loi  n'a  pas  faite. 

On  essaye  en  vain  de  trouver  une  différence  dans 
le  but  et  la  nature  des  deux  actions,  en  disant  que  la 
lésion  de  plus  du  quart  fait  tomber  le  partage  comme 
infecté  d'un  vice  radical,  tandis  qu'il  peut  au  con- 
traire rester  debout  devant  le  simple  excès  de  la  quo- 
tité disponible  et  de  la  réserve  euraUîées  au  profit  de 


352  DONATIONS  ET  TESTAMENTS. 

Tun  des  enfants,  parce  qu'il  n'y  a  lieu  alors  qu'à  la 
réduction,  conformément  aux  règles  posées  par  les 
art.  920  et  922,  sans  qu'on  puisse  porter  atteinte  à 
la  composition 'des  lots  faite  par  le  père  commun. 

Cette  objection  ne  résiste  pas  en  effet  à  un  examen 
sérieux.  Dans  le  premier  cas  prévu  par  Fart.  1079, 
on  ne  peut  s'empêcher  de  reconnaître  que  la  demande 
en  réduction  n'a  rien  à  faire,  et  que  l'action  en  resci- 
sion doit  seule  intervenir.  L'identité  complète  de  la 
disposition  initiale  de  noire  article  avec  le  dernier 
alinéa  de  l'art.  887  conduit  nécessairement  à  ce  ré- 
sultat. Mais  on  admet  aussi,  par  voie  de  conséquence 
forcée,  que  l'art.  891  donne  au  défendeur  à  la  de- 
mande en  rescision  le  droit  d'en  arrêter  le  cours  et 
d'empêcher  un  nouveau  partage,  en  offrant  au  de- 
mandeur le  supplément  de  sa  portion  héréditaire, 
soit  en  deniers,  soit  en  nature.  Or,  en  présence  d'un 
pareil  droit  aussi  incontesté  qu'incontestable,  que  de- 
vient ce  semblant  de  différence  sur  laquelle  on  insiste 
entre  l'action  en  rescision  pour  lésion  de  plus  du 
quart,  et  la  prétendue  action  en  réduction  pour  ex- 
cès, au  profit  d'un  enfant,  de  sa  part  de  réserve  et  de 
la  quotité  disponible? 

Arrêtons-nous  donc  sur  ce  point,  et  disons  que, 
dans  les  deux  hypothèses,  celui  qui  voudra  se  plain- 
dre du  partage  d'ascendant  devra  l'attaquer  par  la 
même  voie,  c'est-à-dire  par  une  action  en  lésion,  de 
plus  ou  de  moins  du  quart  selon  les  cas,  et  tendant 
toujours  à  la  rescision  de  l'acte.  Mais  aussi  dans 
l'une  et  l'autre  hypothèses,  le  défendeur  pourra  arrê- 
ter le  cours  de  la  demande,  parce  que  la  combinai- 
son des  art.  887,  891  et  1079  lui  en  donne  le  droit, 
afin  d'apaiser  des  procès  toujours  regrettables  et 
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scandaleux  entre  les  membres  d'une  même  famille. 
Disposition  sage  à  laquelle  on  doit  applaudir ,  car 
lorsque  Terreur  ou  l'injustice  a  disparu  au  moyen 
d'un  supplément  fourni  en  deniers  ou  en  nature,  il 
est  bien  inutile  d'encourager  les  enfants  au  mépris 
de  l'autorité  paternelle,  et  de  les  admettre  à  soule- 
ver en  pure  perte  des  contestations  longues  et  rui- 
neuses (1). 

1863.  —  Outre  la  rescision  à  laquelle  ils  sont  sou- 
mis dans  les  deux  cas  réglés  par  l'art.  1079,  les  par- 
tages d'ascendants  sont  encore  assujettis  aux  actions 
rescisoires  ou  en  nullité  qui  peuvent  atteindre  par- 
fois les  partages  ordinaires.  Supposons  par  exemple 
une  répartition  faite  par  le  père  dans  un  acte  entre- 
vifs :  si  cet  acte  est  entaché  de  dol  ou  de  violence,  il 
pourra  certainement  être  attaqué  comme  tel ,  en  vertu 
des  art.  887  et  1109. 

1846.  —  Ainsi  encore  le  partage  par  lui  opéré, 
quelle  qu'en  soit  la  forme,  entre-vifs  ou  testamen- 
taire, ne  peut,  sans  motifs  sérieux,  attribuer  aux 
enfants  des  lots  en  apparence  de  même  valeur,  mais 
dont  l'un  serait  composé  de  deniers,  l'autre  d'im- 
meubles, le  troisième  de  telle  nature  spéciale  de 
biens,  etc.  Une  pareille  distribution  violerait  ouver- 
tement le  principe  de  l'égalité,  et  pourrait  être  atta- 
quée d'après  les  art.  826  et  832.  Tous  les  enfants 
d'un  même  père  ont  en  effet  des  droits  égaux,  non- 


(l)  Genty,  des  partages  d'ascendants,  msO;  Duranton,  t.  ix,n«»650;  Trop- 
long,  sur  Vart.  1079,  n»«  2333  et  2337;  Grenoble,  26  novembre  1814,  Deville- 
neuve,  7, 2,  447;  Riom,  25  avril  1818,  Devilleneuve,  5,  2,  378;  J,  P.,  xiv,  774; 
Lyon,  22  juin  1825,  Devilleneuve,  coll.  nouv.,  8, 2,  98;  J.  P„  m,  621  ;  cass., 
34  juillet  1828,  Devilleneuve,  coll.  no««.>  9,  1,  142;  J.  p.,  xxn,  119;  Tou- 
louse, 21  août  1833 ,  Devilleneuve,  34,  3, 123;  cass.,  6  juillet  1834,  Deville- 
neuve, 35, 1, 58;  Toulouse,  11  juin  1836,  Devilleneuve,  36,  2,  566;  j.  p.,  xxv, 
1424;  cass.,  30  juin  1852,  Devilleneuve,  52,  1,  735;  Dalloz,  p.,  54, 1,  439. 

TOME  y.  23 
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seulement  sur  la  masse  géhérale  de  sa  succeàsioni 
mais  encore  sur  chacun  des  objets  particuliers  dont 
elle  se  compose. 

Dans  les  partages  ordinaires ,  s'il  n*y  a  que  d^ 
cô-héritiers  majeurs ,  ils  pourront  sans  doute  s'en^ 
tendre  et  traiter  à  Tamiable  pour  faire  entrer  dans 
un  lot  tous  les  meubles  seulement,  dans  un  second 
les  immeubles  bâtis,  dans  un  troisième  les  forêts  et 
les  terres,  etc.;  et  l'égalité  n'en  sera  pas  moins  sau- 
vegardée en  apparence,  au  point  de  vue  de  la  valeur 
pécuniaire  attribuée  à  chacun.  Mais  si  l'un  d'eux  re- 
fuse son  consentement,  ou  s'il  y  a  des  mineurs,  les 
choses  ne  peuvent  plus  se  passer  ainsi.  Malgré  son 
apparence  d'égalité,  loin  de  satisfaire  aux  droits  de 
tous  les  intéressés,  un  pareil  partage  peut  gravement 
léser  les  uns  au  grand  avantage  des  autres,  en  don- 
nant aux  premiers  des  biens  sujets  à  dépérir  ou  à  se 
déprécier  dans  un  laps  de  temps  plus  ou  moins  long, 
et  aux  seconds  des  biens  susceptibles  de  s'améliorer 
et  qui  augmenteront  nécessairement  de  valeur  par  la 
seule  force  des  choses.  Cette  manière  de  procéder 
consacrerait  une  injustice  d'autant  plus  choquante, 
qu'au  moment  même  du  décès  du  père,  les  enfants 
acquièrent  tous  un  droit  égal  et  identique  sur  cha- 
cun des  biens  de  l'hérédité  non  compris  dans  la  quo- 
tité disponible  dont  il  peut  avoir  disposé.  La  fiction 
de  l'art.  883  viendra  bien  détruire  et  anéantir  ce 
droit  jusque  dans  le  passé,  mais  elle  n'empêche  pas 
chacun  d'eux  d'exiger  un  lot  de  même  valeur,  et  autant 
que  possible  de  même  nature  que  celui  de  ses  frères. 

Nous  disons  autant  que  possible,  car  en  procla- 
mant dans  les  art.  826  et  8321  la  vérité  des  principes 
que  nous  venons  de  rappeler,  le  Code  reconnaît  que 
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Tëgalité  absolue  et  mathématique  de  plusieurs  lots 
de  semblable  nature  est  bien  rarement  possible , 
quand  on  veut  entrer  dans  le  domaine  réel  et  pratique 
des  faitâ.  Aussi,  lorsque  les  inégalités  ne  sont  pas 
considérables,  il  permet  de  les  compenser  par  des 
soultes.  Mais  en  dehors  de  cette  hypothèse,  et  lors- 
que les  immeubles  ne  peuvent  pas  commodément  se 
part^^  en  lots  de  même  nature  et  valeur,  Tart.  827 
en  ordonne  la  vente  par  voie  de  licitation,  et  le  prix 
se  divise  entre  tous  les  ayants-droit. 

Telles  sont  les  règles  qui  président  aux  partages 
ordinaires,  dont  les  partages  d'ascendants  ne  sont 
que  Texécuticm  anticipée  ;  le  père  de  famille  est  donc 
^ligé  de  s'y  conformer,  cela  n'est  pas  douteux.  Il 
doit  veiller  à  composer  des  lots ,  sinon  exactement, 
au  moins  à  peu  de  chose  près  de  même  nature  et  va- 
leur. Autrement  le  partage  pourra  être  attaqué  et 
annulé  après  sa  mort,  sans  qu'on  ait  à  rechercher 
s'il  y  a  lésion  de  plus  du  quart  au  préjudice  du  co- 
héritier qui  se  plaint,  ou  si  la  portion  de  l'un  d'eux 
excède  tout  à  la  fois  la  quotité  disponible  et  sa  part 
de  réserve-  On  est  forcément  conduit  à  cette  conclu- 
sion par  la  saine  logique  et  par  les  conséquences  ri- 
goureuses qui  découlent  des  principes. 

1845.  —  Toutefois,  quand  on  descend  dans  la 
pratique,  on  £ait  des  objections  qui  ont  une  apparence 
de  fondement  sérieux.  Dans  un  partage  ordinaire, 
dit-on,  l'égalité  des  lots  en  nature  n'est  réclamée 
qu'autant  qu'elle  est  possible.  La  loi  en  exprime  le 
désir,  mais  elle  ne  la  prescrit  pas  impérieusement,; 
on  en  trouve  la  preuve,  soit  dans  les  termes  des  art. 
8li6  et  832,  soit  dans  le  droit  qui  appartient  aux  co- 
héritiers majeurs  de  s'en  affranchir  et  de  s'entendre 
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à  Tamiable  en  dehors  des  règles  qu'elle  pose.  Elle  to- 
lère qu  un  seul  garde  tous  les  biens  d'une  même  na- 
ture, tous  les  immeubles  par  exemple,  sauf  à  aban- 
donner à  ses  co-partageants  des  deniers  ou  des  meu- 
bles. Elle  permet  même,  lorsqu'il  y  a  des  mineurs, 
des  inégalités  qui  se  compensent  par  des  soultes  en 
argent  dont  elle  ne  fixe  pas  la  limite.  On  croit  encore 
en  trouver  la  preuve  dans  cette  autre  circonstance 
que  la  licitation  est  exigée  pour  le  cas  unique  où  le 
partage  en  nature  ne  peut  pas  s'opérer  commode- 
ment  et  sans  perte,  c'est-à-dire  sans  dépréciation  no- 
table des  biens  à  diviser.  Or,  ajoute-t-on,  les  co-héri- 
tiers  peuvent  concourir  à  la  licitation  quand  elle  a 
lieu;  l'un  d'eux  peut  donc,  s'il  lui  plaîjt  de  se  rendre 
adjudicataire,  garder  en  réalité  tous  lès  immeubles, 
ce  qui  est  excessivement  avantageux  aux  majeurs, 
car,  en  fait,  ce  sont  toujours  ces  derniers  ou  des 
étrangers  qui  achètent.  Jamais,  ou  presque  jamais, 
malgré  le  désir  de  la  loi  que  les  fortunes  des  mineurs 
reposent  sur  une  base  immobilière  (1),  les  tuteurs 
n'enchériront  pour  eux. 

Puis,  entrant  dans  un  autre  ordre  d'idées,  le  père, 
qui  est  depuis  long-temps  l'administrateur,  peut-être 
même  l'auteur  de  sa  fortune  entière,  ne  peut-il  pas,  dit- 
on,  aussi  bien  et  mieux  que  des  experts  étrangers, 
sans  recourir  à  des  évaluations  dispendieuses  que  les 
partages  d'ascendants  ont  précisément  pour  but  d'em- 
pêcher, reconnaître  lui-même  que  ses  immeubles,  dont 
il  ignore  moins  que  personne  la  valeur,  ne  sont  pas 
commodément  partageables?  Ne  peut-il  pas  faire,  en 
un  mot,  ce  que  ferait  après  sa  mort  une  licitation  in- 

(1)  Art.  450  et  suiv.  G.  Nap. 
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dispensable,  attribuer  à  Tun  de  ses  jBls,  pour  un  chif- 
fre déterminé,  la  plus  grande  partie  ou  la  totalité  de 
ces  mêmes  immeubles  qu'il  pourrait  vendre  à  un 
tiers,  et  charger  ce  fils,  comme  il  pourrait  en  char- 
ger Tacquéreur,  de  verser  entre  les  mains  de  ses  frè- 
res des  portions  en  deniers  rigoureusement  égales  ? 
En  quoi  l'équité  serait-elle  blessée  ?  En  quoi  l'égalité 
des  droits  entre  co-héritiers  serait-elle  méconnue? 
On  ne  signalera  pas  un  inconvénient  réel.  Loin  de 
là,  le  père  et  les  enfants  y  trouveront  peut-être  un 
immense  avantage.  Supposez  que  la  fortune  immo- 
bilière du  chef  de  la  famille  se  compose  d'une  seule 
propriété  réellement  impartageable,  d'une  usine  mé- 
tallurgique par  exemple,  qu'il  a  créée  lui-même,  et 
qui  ne  peut  continuer  à  fonctionner  que  sous  une 
direction  unique.  Supposez  encore  que  celui  des  en- 
fants auquel  il  veut  l'attribuer  sans  préjudice  pour 
les  autres,  qui  ont  embrassé  la  carrière  de  la  magis- 
trature ou  celle  des  armes,  l'ait  aidé  à  fonder  cet 
établissement,  à  le  diriger  dans  une  voie  prospère,  et 
que  seul  de  la  famille  après  lui  il  soit  capable  de  l'y 
maintenir.  Faudra-t-il  donc  nécessairement  que  le 
père  en  soit  réduit  à  vendre  à  un  étranger  et  à  ne 
pouvoir  pas  faire  de  partage  anticipé  en  conservant 
au  fils  qui  l'a  secondé  dans  sa  longue  et  laborieuse 
existence,  l'immeuble  auquel  se  lie  une  industrie  si 
chère  pour  tous  les  deux  ?  L'intérêt  bien  entendu  des 
enfants  n'exige-t-il  pas  qu'il  en  soit  autrement,  et  ce 
qu'ils  pourraient  faire  entre  eux  à  l'amiable,  après  la 
mort  du  père,  s'ils  étaient  tous  majeurs,  pourquoi  ce 
dernier  ne  pourrait-il  pas  lui-même  le  faire  avant  de 
mourir  ?  Le  législateur  a  d'ailleurs  formellement  ex- 
primé le  vœu  que  l'autorité  paternelle  puisse  s'exer- 
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cer  dans  cette  limite.  M.  Bigot  de  Préameneu  (1) 
n'â-t-il  pas  dit  en  effet  :  «  Le  père  pourra  combiner 
)>  et  réaliser  la  répartition  la  plus  équitable  et  la  plus 
»  propre  à  rendre  heureux  chacun  de  ses  enfants?  ï> 
Ces  paroles  donnent  la  véritable  pensée  de  la  loi  et 
établissent  clairement  que ,  dans  son  esprit,  la  ma- 
gistrature domestique  dont  le  père  est  investi  paît  se 
mouvoir  en  dehors  du  cercle  d'une  répartition  abso- 
lument juridique,  c'est-à-dire  conforme  aux  principes 
purs  et  abstraits  du  droit  rigoureux. 

Toutes  ces  raisons,  qui  ont  déjà  un  si  grand  poids 
lorsque  le  partage  anticipé  a  lieu  entre  des  majeurs 
et  des  mineurs,  ou  même  si  Ton  veut  entre  des.  en- 
fants qui  sont  encore  tous  dans  les  liens  de  la  minorité 
(car  c'est  surtout  dans  ce  dernier  cas  qu'il  importe 
d'éviter  les  frais  et  les  lenteurs  d'un  partage  judi- 
ciaire), n'acquièrent-elles  pas  une  vigueur  nouvelle 
quand  la  répartition  paternelle  se  produit  par  voie 
de  donation  entre-vifs  entre  des  co-héritiers  qui  sont 
tous  majeurs,  maîtres  de  leurs  droits,  et  qui,  présents 
à  l'acte  pour  accepter,  n'élèvent  aucune  réclamation? 

1866.  —  Ces  objections,  nous  devons  l'avouer, 
ont  une  grande  force;  elles  ont  entraîné  plusieurs 
Cours  impériales  (2),  et  quelquefois,  disons-le  fran- 
chement, elles  ont  ébranlé  notre  conviction  comme 
juge.  Aussi  n'hésiterions-nous  pas  à  nous  rendre,  s'il 
résultait  des  pièces  produites  ou  d'une  expertise  con- 
cluante que  les  immeubles  étaient  réellement  impar- 
tageables, et  qu'en  prévenant  une  licitation  à  laquelle 


■  ■<  ■ 


(1)  Exposé  des  motifs,  séance  da  3  floréal  an  XI  (ss  avril  1803). 

(2)  Grenoble,  14  août  1820  ;  Nîmes,  Il  février  1823  ;  Grenoble,  26  novembre 
1824;  Riom,  22  juillet  1825;  Lyon,  20  janvier  1887;  Agen,  10  mai  1838;  Nimfis, 
10  avril  1847;  Riom,  10  mai  I85I;  Grenoble,  27  novembre  1851;  Nîmes,  20 
novembre  1854;  cités  dansDalloz,  A.  jurisp.  génbr.,  t.  xvi,  n*»  4486  et  4488. 
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la  justice  aurait  été  forcée  de  recourir  elle-même,  le 
père  a  réellement  satisfait  aux  intérêts  légitin^es  et 
bien  compris  de  ses  enfants.  Mais  ajoutons  bien 
vite,  qu'en  dehors  de  cette  dernière  considération  qui 
est  plus  de  fait  que  de  droit,  et  dQut  on  ne  peut  se 
dispraseï*  pourtant  de  tenir  un  compte  sérieux ,  le 
système  que  nous  combattons  teiid  à  créer  au  profit 
des  Cours  impériales  une  autorité  d'appréciation 
presque  arbitraire  et  sans  contrôle  possible,  à  côté 
de  l'autorité  de  la  loi.  Ne  nous  étonnons  donc  pas  de 
ce  que,  sur  un  point  au  sujet  duquel  le  Gode  ne  s'est 
peut-être  pas  assez  clairement  expliqué ,  la  Cour  de 
cassation  (1],  sentant  le  besoin  de  ramener  les  Cours 
impériales  à  une  jurisprudence  fixe  et  uniforme ,  ait 
maintenu  avec  une  rigueur  véritable  l'inflexible  lo- 
gique des  principes  posés  par  les  art.  826  et  832. 

Les  objections  que  nous  venons  de  rappeler  ne 
tiennent  pas  assez  compte  de  ces  principes.  Elles  pè- 
chent d'ailleurs,,  et  principalement  la  dernière^  en  ce 
qu'elles  considèrent  le  partage  d'ascendant  comme 
ayant  son  effet  à  partir  du  jour  de  sa  date.  Or,  nous 
savons  déjà  (2)  que  le  partage,  considéré  à  ce  titre, 
n'existe  pas  du  vivant  du  père  ;  qu'il  n'est,  jusqu'au 
décès  de  ce  dernier,  ou  qu'un  projet  révocable,  ou 
qu'une  pure  donation,  selon  la  forme  qu'il  a  revêtue, 


(1)  16  ao^t  1826,  Siï.,  27,  1,  86;  DallOZ,  .p.,  S6,  1,  454;  7  juin  1832,  DeviUe- 
neuve,  32,  1, 839;  U  mai  i&i7,  Pevilleneiive,  47, 1,  513;  Dalloz,  P.,  47,  1, 167; 
18  décembre  1848,  De  Villeneuve,  49, 1,257;  Dalloz,  P.,  49,  1,  17;  16  décem- 
bre 1855,  Dalloz,  P.,  56,  1,  20.  voy.  dans  le  même  sens  divers  arrêts  de 
Cours  impériales  :  Limoges,  5  août  1836,  Devilleneuve,  36,  2,  391;  Dalloz, 
p.j  37,  2,  30;  Lyon,  20  janvier  1837,  Devilleneuve,  38,  2,  63;  Dalloz,  p.,  37, 
2,  148;  Lyon,  30  août  1848,  Devilleneuve,  49,  2,  7;  Dalloz,  P.^  49,  2,  57; 
Agen,  20  février  1849,  Devilleneuve,  53, 2, 129;  Caen,  15  déceûibre  1849,  Dal- 
loz, P.J  52,  2,  5;  Bordeaux,  7  janvier  1853,  Journal  des  arrêis  de  Bordeaux^ 
à  sa  date;  Nîmes,  20  novembre  1854,  Dalloz,  p.,  55, 2,  107. 

(2)  Voy.  suprà,  n»  1810. 
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et  que  c'est  seulement  alors  qu'il  prend  la  nature 
d'un  partage  de  succession  avec  les  effets  qui  y  sont 
attachés.  Bien  des  circonstances  peuvent  faire  qu'une 
répartition  en  nature,  souvent  difficile,  quelquefois 
impossible  au  moment  où  elle  a  eu  lieu,  se  trouve 
réalisable  et  sans  difficultés  sérieuses  à  l'époque  du 
décès  de  l'ascendant.  Il  est  donc  nécessaire,  indis- 
pensable, d'attendre  cetta  époque  pour  apprécier  la 
validité  et  la  régularité  de  l'acte,  considéré  exclusi- 
vement comme  partage. 

1867.  —  La  vérité  de  ce  principe  n'a  jamais  été 
contestée  en  ce  qui  touche  les  partages  testamentai- 
res d'ascendants.  Quand  on  les  envisage  au  point  de 
vue  des  testaments  ordinaires  ou  au  point  de  vue 
des  partages ,  on  n'y  peut  voir  qu'un  projet  révoca- 
ble et  sans  effet  jusqu'à  la  mort  du  disposant  ;  et  s'il 
faut  se  reporter  à  la  date  de  l'acte  pour  connaître  la 
capacité  de  son  auteur,  il  n'en  faut  pas  moins  atten- 
dre le  décès  de  ce  dernier  poiu*  juger  des  effets  que 
ce  même  acte  peut  produire  alors.  C'est  ce  qui  arri- 
vera notamment  lorsqu'il  s'agira  d'examiner  si  le  par- 
tage est  nul  pour  composition  vicieuse  et  irrégulière 
des  lots ,  ou  s'il  doit  être  rescindé  pour  cause  de  lésion 
dans  les  deux  hypothèses  prévues  par  l'art.  1079. 

On  peut  se  demander  s'il  en  est  de  même  quand  le 
partage  a  eu  lieu  par  donation  entre-vifs.  Mais  pour 
nous  la  question  n'est  pas  douteuse,  et  la  solution 
qu'elle  réclame  ne  peut  pas  être  négative.  Nous  avons 
établi  (1)  qu'en  pareil  cas ,  et  pendant  la  vie  du  père, 


(l)ioc.  cit.  Voy.  en  outre  dans  le  sens  de  la  doctrine  que  nous  soutenons 
ici,  Bordeaux,  6  juillet  1824,  Sir.,  25,  2,  115;  Agen,  4  janvier  1827,  Sir.,  27, 
2, 85;  Caen,  13  juin  1835,  Devilleneuve,  41,  2,  335;  Montpellier,  25  mai  1842, 
Devilleneuve ,  42, 2, 523;  cass.,  30  juin  1847,  et  les  conclusions  de  M.  Pasca- 
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l'acte  n'est  pour  lui ,  comme  pour  les  enfants ,  qu'une 
donation  véritable,  et  qu'il  ne  prend  entre  les  en- 
fants le  caractère  d'un  vrai  partage  qu'au  décès  de 
l'auteur  commun,  c'est-à-dire  quand  la  succession 
vient  de  s'ouvrir.  En  veut-on  une  preuve  manifeste? 
Il  est  aisé  de  la  fournir.  Les  .  enfants  omis  dans 
l'acte  entre-vifs,  ou  nés  postérieurement^  ne  peu- 
vent réclamer  aucune  part  dans  les  biens  partagés, 
tant  que  le  père  vit  encore  ;  lui-même  ne  peut  révo- 
quer sa  libéralité  en  tout  ou  en  partie  ;  mais  qu'il 
vienne  à  mourir,  et  aussitôt  l'acte,  tout  en  restant  va- 
lable comme  donation  proprement  dite,  sujette  à 
rapport  ou  à  réduction ,  pourra  devenir  nul  et  tom- 
ber comme  partage  d'ascendant. 

Si  l'acte  avait  réellement  le  caractère  et  les  effets 
d'un  partage  dès  le  moment  de  sa  date ,  il  faudrait 
admettre ,  car  ce  serait  là  la  seule  explication  plau- 
sible ,  que  ce  partage  porte  sur  une  succession  déjà 
ouverte  par  un  privilège  de  la*  loi ,  qui  permet  au 
père  d'avancer  fictivement  l'époque  de  sa  mort  pour 
transmettre  ses  biens  à  ses  héritiers  présomptifs  le 
jour  où  il  se  dépouille.  Or,  s'il  en  était  ainsi ,  il  fau- 
drait bien  dire  aussi ,  en  bonne  logique  ,  que  le 
père  ne  peut  omettre  aucun  de  ses  enfants  vivants  à 


lis,  Devilleneuve,  47,  1,  481;  id.,  2  août  1848,  Devilleneuve ,  49,  1,  258;  id., 
16 juillet  1849,  Devilleneuve,  49,  l,  622;  Bordeaux,  30  juillet  1849,  Deville- 
neuve, 50,  2,  37;  Agen,  12  juin  1849,  Devilleneuve,  60,  2,  37;  Nîmes,  24  dé- 
cembre 1849,  Devilleneuve,  50,  2,  308;  Agen,  28  mai  1850,  Devilleneuve,  51, 
2,  177;  Orléans,  17  janvier  1861,  Devilleneuve,  51,  2,  426;  cass.,  14  juillet 
1852,  Devilleneuve,  52,  1,  749;  31  janvier  1853,  Devilleneuve,  53,  1,  153;  18 
décembre  1854,  Devilleneuve,  55,  1,  572;  28  février  1855,  Devilleneuve,  55, 
1,  511.  Voyez  encore  dans  le  même  sens  les  arrêts,  trop  nombreux  pour 
être  rapportés  ici,  qui  sont  cités  dans  Dalloz,  A.,  jurisp.  génér.,  t.  xvi, 
n*  4648  et  suivants,  et  passim;  Marcadé,  Revue  critique,  1851,  p.  280; 
Pont,  ibid.,  1853,  p.  129  ;  Marcadé,  sur  l'art.  1304,  n»  2  ;  Genty,  des  parta- 
ges d' ascendants,  n»  36;  Troplong,  sur  l'art.  1079,  n«  2331.  ^ 
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l*époqve  anticipée  qui  fait  ainsi  naîtra  leurs  droits 
d'héritiers  ;  que  ceux  qu'il  aurait  omis  pourraient  $e 
plaindre  immédiatement  et  faire  annuler  Tacte  sans 
attendra  sa  mort  ;  et  qu'enfin  ceux  qui  n'étaient  pas 
encore  nés  le  jour  de  la  libéralité  paternelle  n'au- 
raient jamais  le  droit  de  la  critiquer,  soit  avant,  soit 
après  le  décès  du  chef  de  la  famille.  On  n'oserait  pas 
aller  jusque-là  en  présence  des  dispositions  nettes  et 
précises  de  l'art.  1 078.  Mais  pour  éviter  cet  écueil 
on  tomberait  fatalement  dans  un  autre ,  car  alors  on 
serait  obligé  d'admettre ,  selon  qu'il  y  aurait  ou  non 
omission  d'un  enfant  vivant  au  moment  du  partage, 
ou  naissance  postérieure  de  l'un  d'eux ,  selon  que  cet 
enfent  omis  ou  non  encore  né  survivrait  à  son  père 
ou  mourrait  avant  lui ,  l'époque  où  doit  s'ouvrir  la 
succession  de  ce  dernier  resterait  variable  et  incer- 
taine. Cç  serait  le  renversement  complet  de  tous  les 
principes ,  la  ruine  du  crédit  public  et  de  la  stabilité 
des  fortunes. 

Qu'on  n'essaye  pas  de  prétendre  que  l'art.  1077 
suppose  la  possibilité  de  deux  époques  différentes 
pour  ouvrir  l'hérédité  du  père  de  famille,  c'est-à- 
dire  en  réalité  deux  ouvertures  de  sa  succession  di- 
visée en  deux  parts  distinctes ,  car  cela  est  complète- 
ment inexact.  Nous  l'avons  déjà  dit  (1),  l'art.  1077 
n'est  que  l'application  delà  règle  posée  par  l'art.  887. 
Loin  de  consacrer  cette  énormité  de  deux  ouvertu- 
res d'une  même  succession ,  ou  si  l'on  veut  de  l'exis- 
tence de  deux  successions  du  père  de  famille,  ce  qui 
serait  Don  moins  bizarre  et  extraordinaire,  il  n'en 
reconnaît  qu'une  seule ,  s'ouvrant  à  l'époque  du  dé- 

(1)  Suprà,  n«  1824. 
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oès.  11  veut  seulement  que  lorsque  le  partage  auticipé 
de  cette  succession  est  incomplet  et  ne  comprend  pas 
tous  les  biens  laissés  par  le  défunt ,  on  procède*  à  un 
supplément  de  partage ,  comme  on  y  procéderait  en 
vertu  de  Tart.  887  dans  les  cas  ordinaires. 

Disons  donc  une  fois  de  plus ,  et  posons  en  thèse, 
désormais  bien  établie ,  que  la  donation  portant  par^ 
tage  du  père  de  famille  n'est  et  ne  devient  réellement 
un  partage  de  sa  succession  qu'au  moment  de  son 
décès  ;  que  tous  lés  enfants  sont  obligés  de  la  respec*- 
ter  jusque-là  \  et  que  l'action  en  nullité ,  comme  Tao 
tion  en  rescision ,  dans  les  deux  hypothèses  prévues 
par  Tari,  i079,  ne  peut  prendre  naissance  ni  avoir 
de  fondement  sérieux  avant  cette  époque. 

Et  si  ce  système  est  vrai ,  Taotion  n'étant  pas  en- 
core née,  les  enfants  ne  pourraient  pas  non  plus  ra- 
tifier entre  eux  le  partage;  une  telle  stipulation  ne 
serait  autre  chose,  en  efifet,  qu'un  pacte  sur  une 
succession  future,  et  auquel  l'art.  1130  refuse  la 
moindre  valeur.  C'est  ce  qu'établit  très  bien  la  Cour 
de  cassation  dans  un  arrêt  récent  (1  ) ,  dont  il  ne  sera 
pas  inutile  de  rapporter  ici  le  texte. 

«  Vu,  y  est-il  dit,  les  art.  1078,  1079,  2045  et 
»  2052  C.  Nap.;  —  attendu  que ,  pour  transiger,  il 
»  faut  avoir  la  capacité  de  disposer  des  objets  com- 
»  pris  dans  la  transaction  ;  —  attendu  que  l'action 
»  accordée  aux  enfants  par  l'art.  1079  C.  Nap.,  con- 
»  tre  le  partage  fait  sous  forme  de  donation  entre- 
»  vifs  par  leur  auteur,  est  subordonnée ,  quant  à  son 
»  exercice ,  au  décès  de  celui-ci  ;  que ,  d'une  part ,  le 


(1)  6  février  1860,  DeviUeneuve ,  60,  l,  4S8. 
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»  respect  et  la  reconnaissance  dus  par  les  enfants  au 
»  père  de  famille  leur  ôtent  la  faculté  et  leur  interdi- 
»  senl  le  droit  d'intenter  de  son  vivant  une  action  en 
»  justice  contre  Tacte  émané  de  sa  volonté ,  et  par 
»  lequel  il  s'est,  sans  aucune  contrainte,  dépouillé 
y>  de  ses  biens  en  leur  faveur  ;  que ,  d'autre  part ,  les 
)>  causes  de  nullité  ou  de  rescision  de  cet  acte  ne 
»  pouvant  être  vérifiées  qu'au  décès  de  l'ascendant , 
»  c'est  seulement  alors  qu'il  est  possible  de  reconnaî- 
»  tre  si ,  eu  égard  à  l'ensemble  et  à  la  nature  des 
»  biens  dont  se  compose  la  succession ,  les  règles  es- 
»  sentielles  du  partage  ont  été  ou  non  respectées  ;  — 
»  que,  si  les  enfants  ne  peuvent  pas  attaquer  le  par- 
»  tage  pendant  la  vie  de  l'ascendant,  leur  action  doit, 
»  jusqu'à  son  décès,  par  une  juste  réciprocité,  de- 
»  meurer  intacte  dans  leurs  mains ,  nonobstant  toute 
»  ratification  expresse  ou  tacite,  ou  même  sous  forme 
»  de  transaction ,  qu'ils  auraient  pu  faire  de  son  vi- 
»  vaut;  que  ces  actes  sont  présumés  n'avoir  pas  été 
»  consentis  par  les  enfants  dans  toute  la  plénitude  de 
»  leur  liberté ,  et  ne  sauraient  entraîner  de  leur  part 
»  renonciation  à  des  droits  dont  il  leur  est  impossi- 
»  ble ,  d'ailleurs ,  pendant  la  vie  de  l'ascendant ,  de 
»  connaître  l'étendue  ou  même  l'existence  ;  —  que  la 
»  transaction ,  en  particulier,  portant  sur  des  biens 
»  compris  dans  le  partage,  biens  dont  elle  ne  fait  le 
»  plus  souvent  que  modifier  la  distribution,  n'est, 
»  en  réalité ,  surtout  lorsqu'elle  a  lieu ,  comme  dans 
»  l'espèce ,  en  présence  de  l'ascendant ,  qu'un  com- 
»  plément  au  partage ,  participant  de  sa  nature,  sou- 
»  mis  aux  mêmes  causes  de  révision  ;  qu'autrement 
»  il  serait  trop  facile ,  à  l'aide  d'une  dénomination 
»  plus  ou  moins  sincère,  de  donner  au  partage  d'as- 
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»  cendant ,  quelle  qu'en  fût  Tillégalité ,  un  caractère 
»  d'inviolabilité  que  le  droit  essentiel  des  successions 
»  ne  comporte  pas  ;  que ,.  si  la  transaction  sur  le  par- 
»  tage  en  a  réellement  purgé  les  vices ,  les  tribunaux 
»  doivent  rejeter  une  action  désormais  téméraire  ; 
»  que ,  dans  le  cas  contraire ,  ils  ne  peuvent  pas  tirer 
»  de  cette  transaction  une  fin  de  non-recevoir  pé- 
»  remptoire  qui  les  oblige  à  écarter  de  plein  droit  et 
»  sans  examen  les  plaintes  de  l'héritier  lésé  dans  ses 
»  intérêts  légitimes;  —  d'où  il  suit  que  la  Cour  d'À- 
»  gen ,  en  se  fondant  exclusivement ,  pour  déclarer 
»  non  recevable  l'action  en  nullité  et  en  rescision  des 
»  époux  Lissandre  contre  le  partage  entre-vifs  fait  en 
»  1 836  par  Belly  père  entre  ses  enfants ,  sur  la  tran- 
»  saction  dont  ce  partage  aurait  été  suivi  en  1845, 
»  en  vue  d'en  réparer  les  vices ,  a  formellement  violé 
»  les  articles  des  lois  ci-dessus  visés  ;  —  casse,  etc.  » 

Cette  décision  est  la  conséquence  forcée  du  sys- 
tème que  nous  avons  adopté  pour  fixer  le  point  de 
départ  de  l'action  en  nullité  ou  en  rescision  au  jour 
du  décès  de  l'ascendant  donateur ,  et  non  au  jour  de 
la  donation  portant  partage. 

1868.  —  Ce  système,  que  la  jurisprudence  tend 
unanimement  à  consacrer  (1),  a  été  cependant  long- 
temps et  fortement  discuté.  Nombre  d'auteurs  (2) 
et  d'arrêts  [3)  ont  décidé  que ,  pour  les  donations 


(1)  Voy.  les  nombreux  arrêts  cités  infrà,  n"»  1859. 

(2)  Vazeille,  sur  Vart.  1080,  n»  2;  Duranton,  t.  ix,  n«  646  eft  647;  Rolland 
de  YiUargrues ,  répert.,  v«  partages  d'ascendants,  n»  103,  première  édit., 
et  n»  129,  deuxième  édit;  Zachariœ,  t.  ii,  §337,  note  23;  Marcadé,  sur  les 
art.  1079  et  1304;  Larombière,  théorie  et  pratique  des  obligations,  t.  iv, 
n«'  41  et  suivants. 

(2)  Limoges,  24  décembre  1835,  Devilleneuve,  36,  2,  78;  cass.,  12  juillet 
1836,  Devilleneure,  36,  l,  534;  Toulouse,  15  mai  1838,  Devilleneuve,  39,  2, 
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entre-vifs  portant  partage  d'ascendant ,  l'action  en 
nullité  ou  l'action  en  rescision  est  ouverte  dès  l'ins- 
tant même  de  l'acte.  Cette  théorie  a  pour  base  l'idée 
fondamentale  que  nous  venons  de  réfuter,,  c'est-à- 
dire  que  le  partage  ainsi  fait  par  le  père  de  famille 
constitue,  non-seulement  une  exécution  anticipée  dfe 
la  loi  sur  les  successions ,  mais  encore  l'ouverture 
également  anticipée  de  la  succession  paternelle  (en 
d'autres  termes,  l'ancienne  démission  de  biens,  avec 
cetle  seule  différence  qu'elle  serait  aujourd'hui  irré- 
vocable), sauf  à  reconnaître  ensuite  une  seconde  ou- 
verture partielle  de  la  même  succession ,  s'il  reste  ou 
s'il  survient  au  père  d'autres  biens  que  ceux  qu'il  a 
distribués.  Comme  conséquence  de  ce  principe,  on 
dit  que  les  enfants ,  donataires  vis-è-vis  de  l'auteur 
commun ,  sont  et  deviennenl  aussitôt  co-partageants 
les  uns  à  l'égard  des  autres  >  d'où  suit  que  saris  atta- 
quer l'acte  comme  donation ,  en  le  respectant  au 
contraire  à  ce  titre,  ils  peuvent  de  suite  entre  eux , 
co-héritiCTs  ou  co-donataires  si  Ton  veut ,  mais  tou- 
jours co-partageants ,  exercer  les  actions  en  nullité 
ou  en  rescision  et  ratifier  même  le  partage  par  un  acte 
nouveau,  sans  qu'on  y  puisse  voir  un  pacte  sur  suc- 
cession ftiture  (1). 

184S.  —  Le  monument  le  plus  célèbre  de  cette 


5a;  Dalloz,  P.,  98, 3,  d38  ;  Grenoble,  30  juillet  1838,  DeviUeBèuve,  40,  s,  304; 
Grenoble,  6  mai  1843,  Devilleneuve,  45,  3,  435;  Dalloz,  p.,  43,  3,  170;  Mont- 
pellier, 35  mai  1843,  Devilleneuve,  43, 3,  538  ;  Nîmes,  13  juillet  1843,  Devil- 
leneuve, 43,  3, 465;  Dijon,  11  mai  1844,  Devilleneuve,  44,  3,  669;  cass.,  4  fé- 
vrier 1845,  Devilleneuve,  45, 1, 305;  Dalloz,  p,,  45,  1,  49;  Douai,  34  janvier 
1846,  Devilleneuve,  46, 3,  341;  Dalloz,  p.,  46,  3, 134. 

(1)  Une  autre  conséquence  forcée  de  ce  principe  serait  que  les  enfants 
donataires  de  la  fortune  entière  de  leur  père  devraient  être  immédiatement 
(enus,  en  qualité  d'héritiers,  au  prorata  de  leur  portion  dans  les  biens 
partagés,  de  toutes  les  dettes  du  donateur  antérieures  au  partage.  Et  comme 
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jurisprudence  est  Tarrôt  rendu  par  la  chambre  ées 
requêtes  le  4  février  1845  (1),  sous  la  présidence  de 
M*  Zangiacomi ,  et  sur  le  rapport  de  M.  le  conseiller 
Lassagni.  Nous  croyons ,  à  cause  de  son  importance* 
ainsi  que  de  la  force  et  de  Thabileté  de  sa  rédaction  « 
devoir  le  citer  en'  entier.  Eii  en  réfutant  les  motifs , 
nous  achèverons  peut-être  de  convaincre  les  esprits 
qui  pourraient  encore  avoir  quelque  doute  sur  la  vé- 
rité du  système  que  nous  avons  embrassé. 

«  Vu,  y  est-il  dit,  les  art.  1075,  1076,  1077 
»  et  1 079  C.  civ.  ;  attendu ,  en  droit ,  que  feurs  dis- 
»  positions  forment  pour  le  partage  d*ascendants 
»  une  législation  toute  spéciale  et  tout  exception- 
»  nelle ,  ayant  pour  but  de  faciliter  les  arrange- 
»  menls  domestiques ,  de  prévenir  les  contestations 
»  et  d'assurer  avec  stabilité  la  paix  et  l'unioti  des 
y>  familles ,  but  éminemment  utile  pour  Tordre  so- 
»  cial  ;  —  attendu  que ,  de  la  lettre  comme  de  Tesprit 
»  de  ces  articles ,  il  résulte  1  "*  que  sauf  la  volonté  et 
»les  stipulations  contraires,  le  partage  règulière- 
»  ment  fait  par  acte  entre-vifs  dessaisit  immédiate- 
h  ment ,  intégralement  et  irrévocabl^oaent  l'ascendant 
^  partageant  des  biens  y  compris ,  pour  en  investir 
y>  aussi  immédiatement ,  intégralement  et  irrévoca- 
)>  blement  les  descendants  co*partagés  ;  2**  qu'il  fixe 


i«i«A*****A*a«iti-a*«^— iHb^A«rt«^B*iAii^ 


les  obligations  qui  iûcombent  à  rhéritlel*  ne  peu? ent  jamais  disparaître, 
temel  hceres,  temper  hceres,  les  oréanciers  aoraient  désormais  desx  clau- 
ses de  débiteurs  personnels  pour  une  seule  dette ,  le  père  et  les  enfants. 
Dans  notre  système,  au  contraire  (voy.  suprà,  n«  1819},  les  flld  ne  sont  tenus 
que  parce  que  le  père  est  insolvable,  quMls  détiennent  l'universalité  de 
ses  biens,  gage  naturel  des  créanciers  :  et  si  le  père  acquérant  de  nou- 
veaux biens  revient  à  meilleure  fortune»  ils  ne  peuvent  être  teiras  qu'après 
discussion  préalable  de  ce  dernier. 

(1)  DevilleneuVe,  45,  1,  305;  Dallo2 ,  P.,  45,  1,  49. 
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»  de  la  même  manière  sur  la  têle  de  ces  derniers  la 
»  propriété  de  ces  biens ,  même  à  Tégard  de  la  ré-^ 
»  serve  et  de  la  portion  disponible  qui  leur  correspon- 
»  dent;  3**  que  ces  biens  enlevés  ainsi  complètement 
»  et  à  jamais  au  patrimoine  de  l'ascendant ,  sa  suc- 
»  cession  unique  consiste  ensuite  exclusivement  dans 
»  les  biens  non  compris  dans  le  partage ,  soit  par  un 
»  effet  de  la  volonté  de  Tascendant ,  soit  parce  qu'ils 
»  ont  été  acquis  par  lui  après  le  partage  ;  que  ce  sont 
»  ces  biens  et  ces  biens  seuls  qui ,  au  décès  de  Tas- 
»  cendant,  doivent  être  partagés  entre  les  descen- 
»  dants ,  conformément  à  la  loi  ;  4*^  que  c'est  seule- 
»  ment  sur  leur  masse  qu'on  doit  liquider  et  fixer  la 
»  réserve  légale  et  la  portion  disponible ,  sans  qu'au- 
»  cun  rapport ,  soit  réel ,  soit  fictif ,  des  biens  com- 
»  pris  dans  le  partage  puisse  alors  être  exigé ,  d'a- 
»  bord  parce  qu'ils  demeurent ,  même  à  l'égard  de 
»  la  réserve  légale  et  de  la  portion  disponible ,  abso- 
»  lument  étrangers  à  la  succession  de  l'ascendant  ; 
»  en  second  lieu,  parce  que  la  propriété  en  ayant  déjà 
»  été  acquise  pleinement  et  irrévocablement  par  cha- 
»  cun  des  co-partagés ,  il  n'est  plus  permis  d'y  tou- 
»  cher  ni  directement  par  un  rapport  réel ,  ni  indi- 
»  rectement  par  un  rapport  fictif;  enfin,  parce  que 
»  le  but  de  la  loi  serait  manqué ,  car  le  sort  de  la 
»  famille  demeurerait  incertain  et  comme  suspendu 
»  jusqu'à  la  liquidation  de  la  succession  à  faire  à 
»  l'époque  plus  ou  moins  éloignée  de  la  mort  de  l'as- 
»  cendant  ;  5°  que  le  partage  peut  être  attaqué  pour 
»  cause  de  lésion  de  plus  du  quart ,  et  dans  le  cas  où 
»  il  en  résulte  que  l'un  des  co-partagés  aurait  un 
»  avantage  plus  grand  que  la  loi  ne  le  permet  ;  mais 
»  que ,  par  cela  même  que  cette  lésion  et  cet  avan- 
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»  tage  résultent  du  partage  lui-même ,  il  est  au  pou- 
»  voir  de  la  partie  lésée  d'agir  dès  cette  époque,  et 
»  c'est  par  conséquent  dès  cette  époque  que  doit 
»  commencer  à  courir  la  prescription  de  Tune  et  de 
y^  l'autre  actions  ;  —  attendu  que  si  les  co-partagés 
»  eux-mêmes  ont  concouru  à  la  formation  du  par- 
»  tage,  s'ils  Tout  accepté  et  exécuté,  le  partage  de- 
»  vient  alors  ce  pacte  sacré  de  famille  auquel  aucun 
»  d'eux  ne  peut  plus  porter  atteinte,  etc....  » 

1850. — Le  premier  motif  de  cet  arrêt  rappelle  avec 
beaucoup  d'à-propos  et  de  justesse  le  but  des  partages 
d'ascendants  ;  mais  il  se  trompe  en  disant  que  notre 
chapitre  VII  forme  à  lui  seul  une  législation  spéciale 
et  exceptionnelle  sur  ce  point.  Ce  chapitre  est ,  au  con- 
traire, fort  incomplet.  L'art.  1075  n'y  est  autre  chose 
qu'une  entrée  en  matière;  l'art.  1076,  quelle  que 
soit  sa  généralité,  ne  considère  les  partages,  d'as- 
cendants que  comme  des  actes  de  libéralités  et  non 
comme  des  actes  de  division  du  patrimoine  commun  ; 
c'est  pour  c«la  qu'il  renvoie  à  toutes  les  règles  intrinsè- 
ques ou  extrinsèques  des  donations  et  des  testaments. 
Les  art.  suivants,  sauf  la  disposition  finale  de  l'art. 
1 079 ,  ne  sont  eux-mêmes  que  des  répétitions  ou  des 
conséquences  forcées  des  règles  qui  président  aux 
partages  ordinaires.  Où  donc  est  cette  législation  spé- 
ciale et  exceptionnelle  dont  parle  l'arrêt?  Et  quant  au 
but  si  éminemment  utile  que  le  législateur  se  propo- 
sait d'atteindre  dans  l'intérêt  de  l'ordre  social ,  on  ne 
peut  s!empêcher  de  reconnaître  que  ce  but  a  été 
complètement  manqué  par  le  laconisme  ou  le  silence 
du  Code ,  et  que  les  partages  d'ascendants  ont  mal- 
heureusement provoqué ,  entre  les  enfants  d'un  même 
père,  plus  de  procès  peut-être  qu'ils  n'étaient  destinés 

TOME  V.  24 
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à  en  prévenir  ou  à  en  éteindre.  Aussi  tout  homme 
d'affaires  consciencieux  et  expérimenté  n'ose-t-il  plus 
aujourd'hui  inviter  les  pères  à  partager  leur  fortune 
entre  leurs  enfants. 

Appuyons  cette  assertion  de  la  parole  d'un  homme 
dont  l'expérience  et  l'autorité  sont  incontestables  dans 
toutes  les  matières  du  droit  :  «  L*on  est  forcé ,  dit 
»  M.  Vaucher  (1),  de  reconnaître  que  les  partages 
»  d'ascendants  sont  devenus  de  nos  jours  une  source 
»  intarissable  de  procès.  Les  difficultés  auxquelles 
»  ils  donnent  lieu  entrent  pour  une  proportion  rela* 
»  tivement  énorme  dans  les  litiges  soumis  aux  tribur 
)^  naux ,  et  les  questions  qu'ils  soulèvent  doivMt  être 
»  classées  parmi  les  questions  les  plus  ardues  et  les 
»  plus  controversées  de  notre  droit.  C'est  à  ce  point, 
»  que  tous  les  hommes  expérimentés  dissuadent  les 
»  pères  de  famille  de  faire  entre  leurs  enfants  le  par- 
»  tage  anticipé  de  leurs  biens ,  et  qu'on  se  détourne 
»  maintenant  avec  effroi  d'une  voie  que  le  législa- 
»  teur  avait  ouverte  conmie  une  voie  de  concorde  e  t 
»  de  paix.  » 

1851.  —  Passons  au  second  motif  de  l'arrêt  de  la 
Cour  suprême  :  celui-ci  est  beaucoup  plus  étendu 
que  l'autre.  La  réfutation  en  serait  peu  facile  si  on 
le  prenait  dans  son  ensemble ,  mais  il  ne  résiste  pas 
à  un  examen  sérieux  quand  on  examine  successive- 
ment chacun  des  cinq  paragraphes  dont  il  se  com- 
pose. Le  premier  n'est  que  le  rapprochement  très 
juste  des  art.  894  et  1076  combinés,  lesquels  règlent 
les  effets  immédiats  de  la  donation  portant  partage , 


(1)  Actes  de  V académie  de  Bardeaux,  1859,  pp.  491  et  suiv. 
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aa  doid;)le  point  de  vue  du  dessaisissement  actuel  et 
irréyocable  du  père ,  et  de  la  transmission  instanta- 
née et  définitive  de  la  propriété  sur  la  tète  des  en<- 
fants.  Le  second  paragraphe  a  deux  membres  bien 
distincts  y  Tun  qui  rappelle  fort  exactement  encore  le 
principe  de  Tirrévocabilité  de  la  donation  au  pro- 
fit du  donataire,  l'autre  qui  indique  d'une  manière 
moins  juste  l'existence  d'une  dérogation  aux  princi* 
pes  d'après  lèscpiels  l'art.  943  ne  permet  de  calculer 
la  réserve  et  la  quotité  disponible  qu'au  décès  du  do-- 
nat«ir«  Loin  d'admettre  cette  dérogation ,  l'art,  i  076 
la  repousse  au  contraire  avec  énergie  par  la  clarté  et 
la  gàaéralité  de  ses  termes ,  qui  renvoient ,  sans  au- 
cune  exception,  à  toutes  les  règles  de  fond  ou  de 
forme  des  donations  ordinaires.  On  s'étonne  de  ce 
qm  la  Cour  de  cassation  n'ait  pas  cru  devoir  indi- 
quer une  raison  de  la  prétendue  exception  qu'elle 
si^iale.  On  pourrait  ea  trouver  une  peut-être  dans 
les  coDsîdératiocis  énoncées  au  troisième  paragra- 
phe, si  les  principe  qu'il  contient  avaient  eux-mêmes 
qnetkpe  fondement.  Mais  loin  de  là,  au  li^i  d'ea 
déduire  l'exception  comme  une  conséquence ,  l'arrêt 
la  présente  comme  point  de  départ ,  pour  arriver  en- 
suite à  de  ttouvdles  déductions  non  moins  erronées. 
Dans  ce  troisième  paragraphe ,  en  efifet ,  le  magis* 
trat  rédacteur  évite  avec  une  grande  habileté  de  dire 
que  la  succession  du  père  se  partage  en  deux. parts , 
ou  plutôt,  comme  k  reconnaît  franchement  M.  La- 
rombière  (1),  qu'il  y  a  deux  successions  distinctes, 
indépendantes  l'une  de  Vautre ,  s'ouvrant  à  des  épo- 


(I)  Théorie  et  ptijOiç^  4et  obligaii<mi,  t.  iv,  n*  42. 
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ques  différentes ,  et  soumises  chacune  à  un  partage 
spécial.  Au  contraire ,  Tarrêt  fait  disparaître  complè- 
tement les  biens  déjà  donnés  par  le  père,  il  n'en  tient 
pas  plus  de  compte  que  si  ces  biens  n'avaient  jamais 
existé;  et  ne  considérant  plus  Tart.  1077  comme  une 
conséquence  ou  comme  une  application  de  Tart.  887, 
mais  lui  donnant  une  interprétation  toute  nouvelle , 
il  dit  que  le  père  laisse  une  seule  et  unique  succes- 
sion composée  exclusivement  des  objets  qu'il  pos- 
sède encore  au  jour  de  son  décès.  Mais ,  avec  un  pa- 
reil système ,  que  sont  donc  devenus  les  autres  biens  ? 
Ne  figureront-ils  jamais  dans  la  masse ,  comme  ceux 
qui  ont  pu  être  donnés  à  des  étrangers  ou  à  des  hé- 
ritiers présomptifs  en  avancement  d'hoirie  ;  n'y  se- 
ront-ils pas  compris,  même  fictivement,  pour  déter- 
miner la  quotité  disponible  et  la  réserve?  S'il  en  est 
ainsi ,  on  ne  peut  s'empêcher  de  reconnaître  que  le 
père  a  laissé  deux  successions  distinctes ,  ouvertes  à 
deux  époques  différentes  ;  et  alors  pourquoi  l'arrêt  ne 
le  dit-il  pas?  Pourquoi  affîrme-t-iï  qu'il  n'y  a  qu'une 
seule  succession  de  laquelle  ces  biens  sont  tout-à-fait 
indépendants  ? 

Rétablissons  la  vérité.  L'art.  1077  n'ejst  que  la  ré- 
pétition de  l'art.  887.  Les  biens  partagés  entre-vife 
par  le  père  lui  ont  appartenu,  il  ne  les  a  pas  dissipés, 
il  ne  les  a  pas  aliénés  à  titre  onéreux ,  donc  ils  doi- 
vent compter  pour  le  calcul  de  la  réserve ,  donc 
ils  doivent  être  rapportés  en  nature  ou  fictivement , 
comme  les  simples  avancements  d'hoirie.  La  succes- 
sion paternelle  ne  diffère  pas  des  autres  hérédités,  elle 
ne  s'ouvre  qu'une  fois ,  car  les  anciennes  démissions 
de  biens  sont  abolies  ;  et  l'époque  de  cette  ouverture 
n'est  autre  que  celle  du  décès.  Donc,  c'est  à  ce  moment 
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même  que  les  biens  distribués  entre-vifs  doivent  être 
rapportés,  et  subir  la  réduction  s'il  y  a  lieu  (1). 

1852.  —  Qu'arriverait-il,  en  effet,  si,  au  lieu  d'un 
seul  partage  anticipé  entre-vifs ,  le  père  en  avait  fait 
successivement  un  second,  un  troisième,  un  qua- 
trième peut-être ,  pour  distribuer  à  nouveau  entre  ses 
enfants  les  biens  qu'il  s'était  réservés  d'abord  ou  qui 
lui  sont  advenus  depuis?  Faudra-t-il,  pour  être  con- 
séquent avec  l'arrêt  de  1 845 ,  dire  qu'on  ne  doit  te- 
nir compte  d'aucun  de  ces  partages ,  afin  de  rétablir 
entre  eux  l'équilibre  et  de  régler  la  succession  pater- 
nelle au  jour  du  décès?  Comment  pourra-t-on  réparer 
alors  les  erreurs  commises?  Comment  sera-t-il  pos- 
sible de  donner  à  un  fils  entièrement  oublié,  ou  lésé 
de  plus  du  quart  dans  la  première- répartition,  ce 
qui  doit  lui  revenir  dans  la  totalité  de  la  fortQne  de 
Fauteur  commun?  Si  l'un  des  enfants  a  reçu  dans 
cette  première  distribution  une  part  excédant  sa  por- 
tion de  réserve  cumulée  avec  le  disponible ,  comment 
fera-t-on  pour  indemniser  les  autres  sur  les  biens 
compris  dans  les  donations  subséquentes?  Où  sera 
le  moyen  de  réparer  le  vice  radical  d'une  composi- 
tion de  lots  qui  aura  attribué  tous  les  immeubles  à 
un  seul  co-héritier ,  et  réduit  les  autres  à  des  deniers 
seulement?  Faudra-t-il  dire  enfin  que  l'enfant  lésé 
dans  un  de  ces  partages  successifs ,  quoique  peut- 
être  considérablement  avantagé  dans  les  autres  , 
pourra ,  sans  tenir  aucun  compte  des  derniers ,  de- 
mander la  rectification  ou  l'annulation  isolée  de  ce- 
lui-ci? Telle  est  pourtant  la  conséquence  extrême 


(1)  Cass.,  13  février  1860,  Dalloz,  P.,  eo,  1, 171. 
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qu'engendrerait  fatalement  le  système  de  l'arrêt  (jtd 
nous  occupe.  Aussi  a-t-on  essayé  de  la  faire  consa- 
crer par  la  Cour  de  cassation  en  4834. 

Dans  l'espèce,  il  y  avait  eu  trois  partages  anticipés 
entre-vifs.  Après  la  mort  du  père,  l'un  des  co-héri- 
tiers  attaqua  la  première  distribution  par  lui  faite^ 
pour  cause  de  lésion  de  plus  du  quart.  Les  défen- 
deurs opposèrent  deux  fins  de  non-recevoir  prises, 
l'une  de  ce  que  l'action  exercée  après  le  décès  du  do- 
nateur était  éteinte  par  la  prescription  décennale,  à 
laquelle  ils  assignaient  pour  point  de  départ  le  jour 
même  de  l'acte;  lautre  de  ce  que  la  donation ^  atta- 
quée comme  partage,  ayant  été  suivie  de  deux  au- 
tres distributions  faites  par  Tauteur  commun^  le  de- 
mandeur devrait  justifier  d'une  lésion  de  plus  du 
quart  dans  la  masse  totale  des  biens  partagés.  La  so- 
lution de  ces  fins  de  non-recevoir  se  liait,  on  le  YoiU 
à  la  question  de  savoir  quelle  est  l'époque  où  s'ouvre 
la  succession  du  disposant*  et  à  partir  de  quel  jour 
l'acte  paternel  prend  le  caractère  de  partage  de  cettîe 
succession.  Et  cette  fois»  par  arrêt  du  1 8  débembre 
1854  (1),  sans  examiner  la  première  fin  de  non-rece^ 
voir,  la  Cour  consacra  les  véritables  principes ^  en  dé- 
cidant que  la  lésion  de  plus  du  quart  doit  se  ealeu* 
1er,  non-seulement  sur  l(^s  biens  compris  dan^  le 
premier  partage  d'ascendant,  mais  encore  sur  ceuk 
qui  ont  été  l'objet  d'autres  partages  ultérieurs  ou 
qui  se  sont  trouvés  dans  la  succession  de  l'auteur 
commun  à  sa  mort,  et  que  les  libéralités  précipu- 
taires  faites  dans  ces  divers  partages  ne  peuvent  être 


(1)  Devilleneuve,  55,  1,  473;  Dalloz,  p.,  55, 1, 55. 
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réduites  qu'en  cas  d'excès  de  la  quotité  disponible, 
calculée  sur  la  masse  totale.  C'était  dire,  en  un  mot, 
qu'il  n*y  a  qu'une  succession  -unique  du  disposant, 
qu'elle  s'ouvre  à  son  décès,  et  que  la  masse  se  forme 
par  la  réunion  réelle  ou  fictive  de  tous  les  biens  don- 
nés ou  non.  C'est  dans  ce  système  seul  que  se  trouve 
la  vérité  :  et  la  Cour  de  cassation  l'avait  déjà  reconnu 
elle-même  dans  une  espèce  presque  identique ,  le  %1 
avril  1841  (1),  en  rejetant  le  pourvoi  dirigé  contre 
une  décision  des  magistrats  de  Rouen  (2) . 

1853.  —  Revenons  à  l'arrêt  du  4  février  1845  : 
Dans  le  quatrième  paragraphe,  admettant  comme 
vrai  en  principe  tout  ce  qu'elle  avait  dit  précédem- 
•  ment  dans  le  second  et  le  troisième,  la  Cour,  en 
un  langage  vague  et  général,  quelque  peu  voilé 
même,  déduit  les  conséquences  extrêmes  que  nous 
avons  signalées  plus  haut  en  les  réfutant;  elle  repro- 
duit son  interprétation  erronée  de  l'art.  1077,  pour 
voir  une  prétendue  violation  de  l'irrévocabilité  des 
dons  entre-vifs  dans  la  nécessité  légale  du  rapport 
ou  de  la  réduction  en  cas  d'excès ,  après  la  mort  du 
donateur.  Puis,  rappelant  encore  avec  non  moins 
d'habileté  que  toute  autre  doctrine  paralyserait  les 
intentions  bienveillantes  du  législateur  dans  le  cha- 
pitre VII  (ce  que,  pour  notre  part,  nous  ne  saurions 
admettre  qu'autant  qu'il  serait  démontré  que  le  libre 
arbitre  du  père  doit  toujours  être  la  loi  suprême  du 
partage,  sans  qu'on  ait  à  se  préoccuper  des  règles 
ordinaires  du  droit  et  de  l'équité) ,  elle  arrive  au  cin- 
quième paragraphe. 


(Ij  Devilleneuve,  41,  l,  389. 

(2)  Yoy.  dans  le  même  sens  Troplong,  sur  l'art.  1079,  n»  2338. 
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Ici  plus  de  précautions  oratoires,  Tarrêt  parle  avec 
clarté ,  et  il  proclame  que  l'action  en  rescision  est 
ouverte  à  Tenfant  lésé  à  partir  du  jour  même  de 
Facte.  Cela  serait  vrai,  comme  conséquence  rigou- 
reuse et  logique  des  principes,  si  tout  ce  qui  précède 
était  vrai  également,  et  si  la  donation  portant  par- 
tage constituait  en  réalité  une  ouverture  immédiate 
de  la  succession  paternelle.  Mais  les  principes  faux 
ne  peuvent  jamais  dicter  que  des  conséquences  er- 
ronées comme  eux.  Nous  Tavons  déjà  dit  (I),  le  père, 
tant  qu'il  existe,  ne  doit  rien  de  son  patrimoine  à  au- 
cun de  ses  fils  ;  il  peut  le  leur  donner  sans  doute,  en 
totalité  ou  en  partie,  mais  il  est  libre  aussi  de  ne  pas 
le  faire.  Or,  eu  présence  de  cette  faculté  dont  il  est 
investi^  personne  n'a  encore  osé  dire  que  l'enfant, 
complètement  omis  dans  la  donation  portant  partage 
consentie  à  ses  frères ,  ait  le  droit  de  se  plaindre 
avant  la  mort  de  l'auteur  commun-.  Ce  droit  que  la 
loi  lui  refuse,  pourquoi  donc  l'accorderait-elle  à  l'en- 
fant qui  a  figuré  au  partage ,  et  qui  se  trouve  ainsi 
traité  plus  favorablement  par  le  chef  de  la  famille  ? 

La  Cour  base  enfin  son  arrêt  sur  un  troisième  et 
dernier  motif  qui  nous  semble  ne  rien  ajouter  aux 
autres,  mais  qui  nous  suggère  quelques  réflexions 
nouvelles.  Lorsqu'un  père  décède  ab  intestat,  sa 
succession  donne  lieu  à  un  partage  amiable  ou  judi- 
ciaire. Dans  l'un  ou  l'autre  cas,  soit  qu'il  y  ait  con- 
vention librement  et  valablement  consentie  entre 
majeurs,  soit  que  Tacte  ait  été  homologué  par  la 
justice,  le  partage  opéré  est  un  vrai  pacte  de  famille 


(1)  siiprà,  n««  1808,  l8lo  et  passim. 
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auquel  aucun  des  co-héritiers  ne  peut  plus  porter 
atteinte.  Et  cependant  la  loi  permet  de  Tattaquer  pour 
cause  de  lésion  de  plus  du  quart.  Le  partage  anticipé 
de  l'ascendant,  qui  doit  tenir  lieu  aux  enfants  du  par< 
tage  amiable  ou  judiciaire,  ne  peut  pas  avoir  lui- 
même  des  effets  plus  irrévocables  que  ce  dernier.  On 
le  reconnaît,  puisqu'on  ne  conteste  pas  l'existence  de 
l'action  en  lésion  ou  en  nullité  qui  pourra  le  faire 
évanouir.  Toute  la  difficulté  git  dans  le  point  de  dé- 
part de  cette  action,  dans  le  jour  où  elle  natt  et  de- 
vient recevable.  Or,- semble  dire  l'arrêt  de  1845  dans 
son  dernier  motif,  en  concourant  à  l'acte  qui  les  in- 
vestit des  biens  de  leur  père,  les  .enfants  co-dona- 
taires  ou  co-partagés  n'en  font-ils  pas  un  contrat  dont 
les  effets  naissent  pour  eux  immédiatement,  et  con- 
tre lesquels  ils  peuvent  se  pourvoir  de  suite  en  nul- 
lité ou  en  rescision,  conformément  à  l'art.  1304,  à 
moins  qu'une  loi  particulière  ou  une  cause  spéciale  à 
l'acte  même  ne  vienne  s'y  opposer.  L'objection  est 
très  spécieuse,  mais  elle  s'écroule  devant  la  réponse 
catégorique  que  l'on  peut  y  faire. 

Le  partage  d'ascendant,  nous  avons  peut-être  déjà 
trop  insisté  sur  ce  principe,  mais  il  faut  toujours  y 
revenir,  a  un  caractère  mixte,  une  nature  double. 
C'est  d'abord  une  donation  pendant  la  vie  du  père^ 
c'est  ensuite  un  partage  de  succession  au  jour  de 
son  décès.  Pour  le  critiquer  à  ce  dernier  titre,  il  faut 
donc  attendre  la  mort  du  disposant.  Il  y  a  là  une 
cause  spéciale  résultant  de  la  nature  même,  ou  de 
l'essence  du  contrat,  qui  empêche  les  enfants  de  cri- 
tiquer la  distribution  paternelle,  car  elle  n'existe 
comme  telle  que  lorsque  le  père  n'est  plus.  La 
crainte  révérentielle    ne   peut  pas    être  assimilée 
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à  Urte  violence  véritable  et  caractérisée,  aussi  ne 
drée-t-elle  pas  au  profit  des  enfants  un  moyen  de 
nullité  ou  de  rescision.  Il  semble  au  premier  abord, 
en  effet,  que  le  fils  majeur  est  suffisamment  protégé 
par  la  liberté  qui  lui  appartient  de  refuser  le  don  si 
la  répartition  adoptée  par  le  père  lui  préjudicie,  et 
que  son  acceptation  doit  le  rendre  non  recevable  à 
critiquer  plus  tard  un  acte  auquel  il  à  volontaire- 
ment concouru  par  sa  présence.  Mais  telle  n'est  pas 
en  réalité  la  situation  des  choses.  Quel  est  Tenfant 
qui,  en  entrant  dans  le  monde,  ne  sera  pas  heureux 
que  son  père  veuille  lui  créer  une  position  indépen- 
dante par  le  partage  anticipé  de  sa  fortune?  Or,  en- 
tre la  misère  ou  le  dénuement  qu'entraînerait  son  re- 
fus et  la  richesse  ou  Taisance  que  doit  lui  procurer 
son  acceptation,  quel  est  le  fils  qui  sera  rfeUement 
libre  de  repousser  la  libéralité  du  père,  ou  de  faire 
des  conditions  à  ce  dernier  et  de  le  forcer  à  changer 
ses  projets  ?  Le  père  ne  peut-il  pas  lui  dire  :  —  Je  ne 
te  donnerai  rien  ou  tu  n'auras  que  ce  qu'il  me  plait 
de  te  donner,  avec  telle  ou  telle  condition  ? 

Et  quand  la  donation  sera  faite ,  quelle  sera  la  po- 
sition de  Tenfant?  A  tout  âge,  il  doit  respect  et  hon- 
neur à  ses  parents,  c'est  la  loi  qui  le  dit;  et  comme 
donataire  il  est  encore  plus  spécialement  tenu  de 
se  montrer  reconnaissant.  S'il  se  croit  lésé ,  que 
fera-t-il  ?  Intentera-t-il  une  action  en  lésion,  dans  la- 
quelle il  appellera  même  son  père?  Mais  alors  il  sera 
tout  à  la  fois  irrespectueux  et  ingrat.  Ou  bien, 
pourra-tril  ne  pas  mettre  son  père  en  cause,  respec- 
ter Tacte  comme  donation  et  le  faire  tomber  comme 
partage  au  r^ard  de  ses  frères  seuls  ?  Est-ce  que 
cela  est  possible?  Ce  serait  une  véritable  énormité 
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en  droit  et  en  procédure  que  de  voir  un  des  coiitMc- 
tante»  précisément  celui  qui  a  consenti  la  libéralité, 
et  qui  n'y  a  donné  les  mains  qu'avec  des  conditicms, 
dés  modalités  d'apportiodnement  sans  lesquelles  le 
partage  n'aurait  pas  eu  lieu,  rester  complètement 
étranger  à  un  débat  dans  lequel  on  va  bouleverser 
et  faire  crouler  peut-être,  m  la  sapant  par  la  base, 
toute  l'économie  d'une  donation  qu'il  ne  pourra 
défendre»  bien  que  cependant  elle  ^ane  de  son  li- 
bre arbitre.  On  infligerait  à  la  vieillesse  du  père  le 
cruel  spectacle  des  procès  qu'il  a  eu  précisément 
pour  but  de  prévenir.  Ce  résultat  n'est  pas  admissi- 
ble. Disons  donc  que  le  système  qui  y  conduirait 
doit  être  rejeté,  et  il  l'a  été  en  effet  presque  univer- 
sellement depuis  quelques  années*  M.  Larombière  (i] 
a  essayé  de  le  défendre  aVec  un  véritable  talent  «  mais 
n()us  ne  croyons  pas  que  ses  efforts  puissent  être 
couronna  de  sticcès. 

1856.  —  La  question  que  nous  venons  de  débat- 
tre si  longuement  en  fait  ikalire  deux:  autres  accessoi- 
res, auxquelles  nous  devons  consac^e]^  quelques 
mots.  Et  d'abord  quelle  est  la  durée  de  l'action  en 
nullité  ou  en  rescision  de  l'art.  1  tf79  ?  Pour  tran- 
cher cette  difficulté,  il  est  nécessaire  de  distinguer 
entre  les  partages  d'ascendants  faits  par  donation  en- 
tre-vifs et  cetix  qui  se  produisent  dans  la  forme  tes- 
tamentaire. 

Dans  le  premfer  cas,  la  présence  et  l'acceptation 
des  enfants  donne  à  l'acte  le  caractke  d'un  contrat  ; 
et  alors,  aux  termes  de  l'art.  4304,  faction  dure  dix 


(1)  Théorie  et  pratique  des  obligation^j  l.  iv,  n«42. 
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ans  depuis  le  jour  où  elle  née,  c'est-à-dire  à  partir 
du  décès  de  Tauteur  commun,  véritable  date  de  l'acte 
comme  partage.  Après,  elle  est  prescrite.  Dains  le  se- 
cond cas  au  contraire,  Facte  n'ayant  plus  le  caractère 
d'un  contrat,  l'action  en  nullité  ou  en  lésion  échappe 
à  la  règle  de Tart.  1304,'  et  n'est  soumise  qu'à  la  pres- 
cription de  trente  ans,  conformément  à  l'art.  2262. 

M.  Genty  (1)  repousse  cette  différence  et  veut  que 
la  prescription  décennale  régisse  les  deux  hypo- 
thèses. Le  partage  d'ascendant  par  voie  testamen- 
taire, dit-il,  remplace,  comme  celui  qui  se  pro- 
duit dans  la  forme  entre-vifs,  le  partage  amiable  ou 
judiciaire  qui  suivrait  la  mort  du  père,  décédé  ab 
intestat;  il  doit  donc  en  avoir  les  effets,  et  ce  dernier 
ne  pouvant  être  annulé  ou  rescindé  que  pendant  dix 
ans,  il  ne  peut  être  critiqué  lui-même  après  l'expira- 
tion de  ce  délai.  Mais  ce  raisonnement  n'est  guère 
fait  pour  ébranler  notre  conviction.  S'il  est  vrai,  en 
effet,  que  le  partage  amiable  ou  judiciaire  tombe  sous 
le  coup  de  l'art.  1304,  c'est  parce  qu'il  est  un  vérita- 
ble contrat.  Or,  telle  n'est  pas,  telle  ne  peut  pas  être 
la  nature  du  partage  testamentaire.  Sans  doute  il 
doit  être  assimilé  au  premier  et  en  produire  les  effets, 
mais  seulement  comme  partage,  et  non  comme  con- 
trat, puisque  ce  dernier  caractère,  dont  l'autre  est 
investi,  ne  lui  appartient  pas  en  réalité.  Il  faudrait 
donc  outrer  cette  assimilation  jusqu'à  des  limites  ex- 
trêmes que  ne  comporte  même  pas  l'essence  du  par- 
tage d'ascendant,  pour  lui  appliquer  la  règle  de 
l'art.  1304,  qui  ne  concerne  que  les  contrats. 


(1)  Des  partages  d'ascendants,  p.  339. 
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1855.  —  La  seconde  question  est  celle-ci  :  A  quelle 
époque  faut- il  se  placer  pour  évaluer  les  biens  com- 
pris dans  un  partage  d'ascendant  attaqué  par  une 
des  deux  actions  en  rescision  de  Tart.  1079?  Distin- 
guons encore  pour  la  trancher. 

Quand  le  partage  a  été  fait  par  voie  testamentaire, 
aucun  doute  n'est  possible,  car  la  succession  et  les 
droits  des  cohéritiers  ne  s^ouvrent  que  par  le  décès, 
et  à  rinstant  même  du  décès  du  père.  C'est  alors  que 
le  partage  prend  son  existence  et  produit  tous  ses 
effets  ;  c'est  donc  à  ce  moment  seul  qu'il  convient  de 
se  placer  pour  rechercher  et  apprécier  la  valeur  des 
biens. 

Lorsque  l'acte  s'est  produit  dans  la  forme  d'une 
donation  entre-vifs,  la  situation  change.  Ceux  qui 
voient  dans  une  pareille  donation  une  ouverture  an- 
ticipée immédiate  de  la  succession  du  donateur,  doi- 
vent nécessairement ,  pour  être  logiques ,  se  reporter 
à  la  date  même  de  l'acte ,  afin  de  déterminer  l'époque 
de  l'estimation  à  faire.  Mais  pour  nous,  qui  assimi- 
lons la  donation  portant  partage  à  un  avancement 
d'hoirie  ordinaire,»  irrévocable  de  sa  nature,  mais 
sujet  à  réduction  après  la  mort  du  donateur  s'il  y  a 
lieu ,  pour  nous  qui  ne  saurions  oublier  que  l'art. 
1 076  soumet  le  partage  ainsi  fait  à  toutes  les  r^les 
des  donations ,  nous  n'hésitons  pas  à  dire  qu'on  doit 
appliquer  ici  l'art.  922 ,  aux  termes  duquel  les  biens 
soumis  à  la  réduction  s'estiment  d'après  leur  état  au 
jour  de  la  libéralité ,  et  d*après  leur  valeur  au  jour  du 
décès  du  disposant.  Nous  hésitons  d'autant  moins  , 
que  les  deux  actions  en  rescision  de  l'art.  1079  se 
rapprochent  beaucoup ,  et  présentent  Tune  et  l'au- 
tre la  plus  grande  affinité  avec  l'action  en  réduction. 
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D'ailleurs,  Vart.  9112  est  le  seul  de  tout  le  titra df^^ 
donatiom  qui  se  rapporte  à  rK)tre  question ,  et  il  est 
eu  eonformité  parfaite  avec  les  art.  860  et  890  qui 
concernent  les  partages  ordinaires ,  et  qui  veulent , 
Tun  que  les  immeubles  aliénés  par  les  enfants  dona^ 
taires ,  pendant  la  vie  du  père  donateur,  soient  Sa- 
lués à  r^poque  de  Vouverture  de  la  succession  pour 
déterminer  la  masse  ^  Fautre  que  les  objets  partagés 
soient  estimés  selon  leur  valeur  au  moment  du  par- 
tage, pour  juger  s*il  y  a  eu  lésion.  Or,  le  partage  d'as- 
cendant par  acte  entre-vifs ,  quoique  exécuté  et  réa- 
lisé comme  donation  avant  le  décès  du  père,  n'étant 
ou  ne  devenant  un  partage  réel  qu'à  l'époque  de  la 
mort  de  ce  dernier  (1  ) ,  c'est  à  C;ettè  seule  époque ,  et 
non  pas  à  celle  où  Tacte  n'était  qu'une  pure  libéra- 
lité ,  qu'il  faut  se  placer  pour  estimer  les  biens  d'a- 
près l^r  état  au  n^>ment  où  ils  oa^t  été  donnés  (Si). 
Nous  ne  parlons  ici  que  des  immeïtbles  ;  on  pourrait 
sans  inconvénient  adopta*  une  autre  solution  pour 
les  biens  meubles. 

Cependant  quelques^nes  des  Cours  (3),  qui  ont 
adopté  conmie  nous  la  date  du  décès  de  l'ascmdant 
pour  point  de  départ  de  l'action  rescisoire,  décidât 
que  les  biens  immeubles  même  doivent  être  estimés 
d'après  leur  valeur  au  jour  de  l'acte.  Il  y  a  là ,  selon 


.   (1)  Voy.  suprà,  n*  1810. 

(9)  Gass.,  18  février  1851,  Devrlleneure,  51,  1,  dM;  Dalloz,  P.,  51,  i,  S94; 
Agen,  99  décembre  1856,  Devilleneuve,  57,  3,  68;  Dalloz,  P.,  59,  5,  278;  id., 
SI  juûi  1858,PaUo2,  P.,  58,  s,  197;  Geoty,  des  partages  d'a&M/adGatHs, 

pp.  254,  317  et  329. 

(8)  Nîmes,  24  décembre  1849,  DeviUeneuve,  50,  2,  308;  Dalloz,  P.,  50,  S, 
132;  Orléans,  37  décembre  1856,  DevilleBeaye,  58, 2, 264;  palloz,  P„  sa,  2, 77. 
—Voy.  aussi  Larombière,  théorie  et  pratique  des  obligations j,  t.  iv,  pp.  70 
et  71. 
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nous ,  une  contradiction  véritable ,  car  pour  fixer  le 
point  de  départ  de  l'action,  ces  Cours  ont  dû  nécessai- 
rement admettre  que  la  succession  du  père  ne  s'ouvre 
qu'à  son  décès ,  et  que  sa  libéralité  prend  alors  seu- 
lement la  couleur  et  le  caractère  définitif  d'un  par- 
tage. Or,  dire  que  les  biens  doivent  être  estimés  d'â- 
pre leur  valeur  à  l'époque  de  la  donation ,  n'est-ce 
pas  reconnaître  aussi  que  cetta  donation  a  été  en 
mèo^e  temps  un  partage  dès  le  jour  même  où  elle  a 
pris  naissance?  Dire  que  ce  partage  a  eiisté  iauné- 
diatement,  n'est-ce  pas  reconnaître  encore  que  la  suc- 
cession s'est  ouverte  aussitôt ,  avant  que  le  père  ne 
soit  décédé?  Ce  système  mixte  n'est  pas  logique ,  et 
notre  raison  se  refuse  à  raccepter. 

On  fait  une  objection.  En  autorisant  les  partages 
d'ascendants ,  dit-on ,  le  but  de  la  loi  a  été  de  préve- 
nir les  procès  entre  les  enfants.  Pour  satisfaire  à  son 
vœu  légitime,  il  faut  donc  favoriser,  faciliter  ces  ac- 
tes ,  et  la  théorie  que  vous  ^seignez  les  rendra  ea 
quelque  sorte  impossibles  par  voie  de  donation  ei>- 
tre-vifs.  Le  père  ignore  s'il  vivra  encore  long-temps 
après  son  partage.  Dans  cette  incertitude ,  il  lui  est 
impossible  de  prévoir  complètement  l'avenir  ;  il  ne 
sait  pas  quelles  peuvent  être  les  chances  d'amiélionh 
tions  ou  de  détériorations  fœrtuites  des  biens  qu'il 
abandonne,  les  diminutions  ou  augmentations  de 
valeur  dont  les  propriétés  en  général  pourront  deve^ 
nir  l'objet  avant  sa  mort  :  ea  un  mot ,  il  n'a  aucun 
moy^  de  s'assurer,  même  en  s'entpurant  de  toutes 
les  précautions  que  peut  suggérer  la  prudence ,  que 
la  r^artition  par  lui  faite  ne  «era  pas  entachée  a[H*è3 
son  décès ,  et  contre  son  gré ,  de  l'une  des  causes  de 
rescision  énoncées  dans  l'art.  1 079.  Dam  ces  dr- 
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constances ,  ajoute-t-on ,  quel  est  celui  qui  osera  par- 
tager ses  biens  entre  ses  enfants  par  une  donation 
entre-vifs?  N'est-ce  pas,  au  contraire,  rentrer  dans  le 
vœu  de  la  loi  que  de  fixer ,  pour  Testimalion  des  ob- 
jets compris  au  partage ,  le  jour  même  de  la  répar- 
tition paternelle? 

Nous  reconnaissons  la  force  de  cette  objection  ; 
mais  elle  ne  suffit  pas  pour  nous  décider  à  faire  flé- 
chir les  principes.  Qu'on  regrette  tant  qu'on  voudra 
le  laconisme  ou  le  silence  du  Code  sur  des  points 
aussi  importants ,  qu'on  dise  qu'il  aurait  dû  poser 
des  règles  spéciales  sur  une  matière  qui  est  elle- 
même  toute  spéciale ,  soit  :  on  aura  raison  de  pré- 
tendre que  sans  cette  lacune  fâcheuse  l'institution  des 
partages  d'ascendants  serait  devenue  avantageuse  au 
lieu  d'être  nuisible  à  la  paix  des  familles.  Mais  il  faut 
prendre  la  loi  telle  qu'elle  est ,  et  en  l'absence  de  ces 
règles  spéciales  que  nous  regrettons  nous  aussi  de 
ne  pas  trouver  dans  son  œuvre ,  il  faut  bien  recourir 
aux  principes  généraux  qu'elle  n'a  pas  effacés. 

Loin  de  prévenir  les  procès ,  les  partages  d'ascen- 
dants en  ont  fait  naitre ,  en  effet,  une  multitude.  La 
pratique  a  essayé  d'obvier  à  cet  inconvénient  et  de 
donner  pour  point  de  départ  à  la  prescription  décen- 
nale le  jour  de  l'acte  quand  le  partage  a  lieu  dans  la 
forme  d'une  donation  entre-vifs.  Nous  désirerions 
nous-même  pouvoir  nous  associer  à  ces  efforts,  car 
nous  avons  vu  plus  d'une  fois  des  pères  survivre  vingt 
ou  trente  années  à  l'abandonnement  de  leurs  biens , 
et  des  minorités  venir  interrompre  après  leur  décès 
le  cours  de  la  prescription.  En  pareil  cas,  les  diffi- 
cultés soumises  aux  tribunaux  se  compliquent  :  les 
enfants  majeurs ,  et  satisfaits  de  leurs  lots ,  désire- 
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raient  en  vain  voir  maintenir  ou  consolider  le  par- 
tage; ils  sont  en  proie  à  une  incertitude  aussi  longue 
qu'intolérable,  d'où  résulte  toujours  pour  eux  une 
perturbation  sérieuse  dans  la  transmission  des  biens, 
et  quelquefois  une  ruine  complète. 

1856.  —  Des  notaires  ont  cru  prévenir  le  danger 
en  rédigeant  les  actes  de  partage  entre-vifs  de  telle 
sorte  que  le  père,  après  avoir  donné  d'abord  ses 
biens  à  ses  enfants,  leur  en  fait  ensuite  la  répartition 
avec  leur  concours ,  ou  leur  laisse  le  soin  de  les  par- 
tager entre  eux ,  soit  par  le  même  acte,  soit  (mais 
plus  rarement ,  afin  d'éviter  des  frais)  par  un  acte  sé- 
paré. On  a  même  plaidé  quelquefois  que  les  enfants 
se  trouvent  alors  en  présence  d'une  donation  qui  les 
faisait  d'abord  co-propriétaires  par  indivis ,  et  d'un 
partage  qui  est  venu  après  mettre  un  terme  à  l'indi- 
vision. Mais  M.  Dalloz  (1)  renverse  d'un  seul  mot  cet 
échafaudage  en  rendant  à  la  donation  son  véritable 
caractère.  «  De  tels  actes ,  dit-il ,  préviennent  l'indi- 
»  vision  entre  les  co-partagés ,  et  ce  n'est  qu'à  l'aide 
»  d'une  subtilité  peu  digne  d'une  discussion  sérieuse 
»  que  l'on  peut  les  scinder  en  deux  parties ,  pour  re- 
»  fuser  à  la  première ,  considérée  isolément ,  les  ca- 
»  ractères  d'un  partage.  »  Cette  réflexion  est  très 
sensée ,  et  elle  concorde  parfaitement  avec  le  principe 
de  droit  et  d'équité ,  suivant  lequel  on  doit  recher- 
cher dans  les  actes  l'intention  des  parties  sans  s'ar- 
rêter au  sens  littéral  des  termes. 

Disons  toutefois  que ,  dans  certaines  circonstances, 
des  actes  intervenus  à  peu  près  dans  les  mêmes  con- 
ditions peuvent  être  sérieux  et  ne  pas  masquer  en 


(1)  JURISP.  GÉNÉR.,  t.  XVI,  n«  4476. 

TOME  V.  25 
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réalité  un  partage  d'ascendant.  Ainsi,  qu'un  père 
vende  tous  ses  immeubles  à  un  de  ses  fils ,  avec  dé- 
légation à  chacun  des  autres  d'une  portion  du  prix 
égale  à  leur  part  héréditaire  ;  que  dès  le  lendemain 
la  vente  soit  suivie  d'une  donation  par  laquelle  il  con- 
fère à  chacun  d'eux  la  somme  qu'il  lui  avait  déjà 
déléguée  la  veille ,  et  ce  dans  le  but  exprimé  de  main- 
tenir l'égahté  entre  ses  héritiers  et  d'éviter  des  dis- 
cussions judiciaires,  les  deux  actes  ne  masquant 
aucune  fraude ,  et  ayant  chacun  séparément  les  ca- 
ractères du  contrat  qui  lui  était  propre ,  peuvent , 
dans  ce  cas  seulement ,  être  envisagés ,  l'un  comme 
vente,  l'autre  comme  donation.  C'est  ce  qu'a  très 
bien  décidé  la  Cour  de  Caen  par  un  arrêt  du  24  jan- 
vier 4839,  contre  lequel  un  pourvoi  en  cassation 
vint  échouer  devant  la  Chambre  des  requêtes  (1). 

1857.  —  Une  autre  action  qui  naît  de  tout  par- 
tage au  profit  de  c^ux  qui  y  prennent  part,  c'est 
l'action  en  garantie  dont  les  co-partageants  sont  ré- 
ciproquement tenus  pour  les  troubles  ou  évictions 
procédant  d'une  cause  antérieure,  et  pour  le  paiement 
des  soultes  ou  retours  en  argent.  Elle  existe  dans  les 
partages  d'ascendants  comme  dans  les  partages  or- 
dinaires ,  puisque  les  uns  et  les  autres  ont  la  même 
nature  et  doivent  par  conséquent  produire  les  mêmes 
eflfets;  cela  ne  saurait  être  douteux  (â).  Une  seule 
difficulté  peut  s'élever  sur  le  point  de  savoir  quelle 
est  l'époque  où  l'action  est  ouverte.  Nous  ne  connais'- 


(1)  4  décembre  1839,  Devilleneuve,  40, 1,  43;  Dalloz,  p.,  40, 1, 79. 

(3)  roy.  Grenier,  des  donations,  t.  ii,  n«>  394;  TouUier,  t.  v,  n»  807;  Duran- 
ton,  t.  IX,  n«  603;  Genly,  des  partages  d'ascendants,  p.  248;  Dalloz,  A., 
JURisp.  GÉNÉR.,  t.  XVI,  D"  4569;  Lyon,  22  juin  1825,  Sir.,  25, 2,  366;  Dalioz,  p., 
26,  2,  128. 
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sons  que  deux  auteurs,  MM.  Genty  (1)  et  Dalloz  (2), 
qui  se  soient  occupés  de  cette  question ,  dont  la  solu- 
tion ne  présente  pas  pour  nous  Tombre  même  d  un 
doute.  Les  développements  considérables  dans  les- 
quels nous  sommes  entré  (3)  nous  dispensent  de  rap- 
peler ici  les  raisons  qui  nous  décident.  Il  nous  suf- 
fira de  dire  que  l'action  en  garantie  naît  du  partage  » 
qu'elle  ne  peut  dès-lors  se  produire  que  lorsque  le 
partage  existe  lui-même,  c'est-à-dire  pour  ceux  qui 
sont  faits  par  des  ascendants ,  après  la  mort  de  ces 
derniers.  Telle  est  aussi  l'opinion  de  M.  GeiUy. 

M.  Dalloz ,  au  contraire ,  la  combat  avec  force , 
parce  qu'elle  prive  les  enfants  apportionnés  par  acte 
enlre-vife  de  tout  recours ,  de  toute  garantie  en  cas 
d'éviction  pendant  la  vie  du  père,  soit  contre  celui-ci, 
qui  n'y  est  jamais  assujetti  sans  une  clause  expresse, 
soit  contre  leurs  co-donataires ,  qu'ils  ne  peuvent 
attaquer  qu'après  sa  mort.  Il  y  a  là,  nous  l'avouons, 
un  inconvénient  fort  grave  pour  les  enfants  évincés 
de  leur  lot  ;  mais ,  pour  peu  qu'on  y  réfléchisse ,  il 
est  facile  de  voir  que  la  solution  adoptée  par  M.  Dal- 
loz est  en  contradiction  formelle  avec  tous  les  prin- 
cipes qui  donnent  pour  point  de  départ  à  l'action  en 
rescision,  comme  il  le  reconnaît  lui-même  (4),  le  jour 
du  décès  du  donateur.  Du  reste,  le  père  de  famille 
peut  facilement  prévenir  l'inconvénient  que  signale 
avec  raison  M.  Dalloz.  Il  n'a  qu'à  insérer  dans  sa  do- 
nation portant  partage,  ainsi  que  l'indique  M.  Genty, 


(1)  Loeo  citato. 

(2)  ibid. 

(3)  voy.  suprà,  n"  1847  et  1848. 

(4)  N»  4648. 
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une  clause  conditionnelle  soumettant  les  enfants  à 
une  promesse  immédiate  de  garantie  en  cas  de  trou- 
ble ou  d'éviction ,  à  partir  de  l'instant  même  oii  il  les 
gratifie.  Leur  acceptation  de  la  libéralité  avec  cette 
clause,  qui  n'a  rien  de  contraire  à  la  loi  ou  aux 
mœurs ,  les  empêcherait  de  repousser  l'action  en  ga- 
rantie sous  le  prétexte  que  le  père  vit  encore ,  que  sa 
succession  n  est  pas  ouverte ,  et  qu'ils  ne  peuvent  pas 
être  considérés  sitôt  comme  co-par  ta  géants.  Ils  se- 
raient liés  parleur  promesse. 

1858.  —  Les  raisons  que  nous  venons  de  rappe- 
ler nous  déterminent  également  à  penser  que  les  en- 
fants co-donataires,  dans  un  partage  d'ascendant  en- 
tre-vifs, n'ont  de  privilège,  en  vertu  du  paragraphe  3 
de  l'art.  21 03 ,  sur  les  immeubles  échus  à  leurs  frères 
et  sœurs ,  qu'après  le  décès  du  père ,  qu'ils  ne  peuvent 
le  faire  inscrire  antérieurement ,  et  que  le  délai  de 
soixante  jours  accordé  par  l'art.  21 09  pour  cette  ins- 
cription ne  commence  à  courir  qu'à  la  même  époque. 

1859.  —  Nous  nous  sommes  occupé  jusqu'à  pré- 
sent du  point  de  départ  des  actions  en  nullité,  lésion, 
garantie ,  etc.,  et  nous  avons  vu  que  toutes ,  en  vertu 
d'un  principe  unique ,  ne  prennent  naissance  qu'à  la 
mort  du  disposant.  Mais  on  se  demande  quel  sera  ce 
point  de  départ  quand  la  père  et  la  mère  distribuent, 
par  un  seul  acte,  tous  leurs  biens  entre  leurs  enfants. 

Disons  d'abord  que  lorsque  le  partage  a  lieu  par 
voie  testamentaire ,  la  question  ne  peut  pas  se  pré- 
senter. Le  testament  conjonctif  est,  en  efiet,  prohibé 
par  l'art.  968,  et  les  termes  généraux  de  l'art.  1076 
ne  permettent  pas  davantage  au  père  et  à  la  mère  de 
procéder  à  leur  partage  testamentaire  par  un  seul  et 
même  acte.  D'ailleurs  les  motifs  qui  ont  fait  édicter 
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Fart.  968  existent  ici  dans  toute  leur  force.  Le  par- 
tage testamentaire  n'investit  les  enfants  d'aucun  bien, 
ne  crée  pas,  en  un  mot,  de  droit  à  leur  profit  pen- 
dant la  vie  du  testateur  ;  il  est  essentiellement  révo- 
cable jusqu'au  décès  de  ce  defnier,  et  reste  soumis 
en  outre  à  toutes  les  causes  de  caducité  qui  peuvent 
l'atteindre.  Or,  s'il  était  permis  au  père  et  à  la  mère 
d'y  procéder  conjointement ,  comme  les  dispositions 
de  l'un  s'y  combineraient  avec  celles  de  l'autre,  en 
seraient  même  le  plus  souvent  la  base  et  la  condi- 
tion ,  il  s'ensuivrait  qu'aucun  des  deux  ne  pourrait 
révoquer  ou  refaire  son  partage  sans  le  concours  de 
son  conjoint  encore  vivant ,  à  moins  de  faire  crouler 
par  leur  fondement  les  dispositions  de  ce  même  con- 
joint :  il  s'ensuivrait  enfin ,  qu'après  le  décès  de  l'un 
d'eux ,  le  survivant  serait  encore  privé  de  cette  fa- 
culté, à  moins  défaire  tomber  rétroactivement,  par 
voie  de  conséquence ,  les  dispositions  sacrées  et  in- 
commutables  du  prédécédé.  De  pareils  résultats  sont 
inadmissibles.  Aussi  n'a-t-on  pas  d'exemple  de  par- 
tages testamentaires  opérés  par  le  père  et  la  mère 
dans  un  seul  acte. 

La  question  ne  se  présente  donc  qu'en  matière  de 
partage  anticipé  réalisé  par  une  donation  entre-vifs 
conjonctive.  Pour  les  donations  faites  par  un  seul  as- 
cendant, la  jurisprudence  a  toujours  fixé  le  point  de 
départ  des  actions  en  nullité  et  en  rescision ,  ou  au 
jour  même  du  contrat,  ou  à  l'époque  du  décès  du  sur- 
vivant des  donateurs.  De  ces  deux  théories,  la  première 
était  erronée,  nous  l'avons  assez  démontré  déjà  (1) 


(1)  suprà,  n»  1848.  voy.  aussi  :  1»  pour  l'action  en  lésion  de  plus  du  quart, 
Caen,  15  juin  1835,  Dcvilieneuve,  38,  2,  521;  Nîmes,  17  mare  1841,  id.. 
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pour  n'avoir  pas  besoin  d'y  revenir.  Mais  quel  est  le 
point  de  départ  de  Faction  quand  l'acte  émane  des 
père  et  mère? 

Si  on  le  fixe  au  décès  du  prémourant ,  on  se  heurte 
à  des  inconvénients  bien  sérieux.  Dans  la  donation 
conjonctive,  les  père  et  mère  ont  confondu  leurs 
biens ,  pour  en  faire  une  masse  unique  qu'ils  ont  ré- 
partie entre  leurs  enfants ,  sans  distinguer  auquel  des 
deux  donateurs  appartenaient  les  objets  compris  dans 
chaque  lot.  Par  la  combinaison ,  par  l'économie  de 
ces  partages ,  il  peut  arriver ,  il  arrive  souvent  que 
l'un  des  enfants  semble  lésé  de  plus  du  quart  ou  par 
un  excès  de  la  quotité  disponible  de  l'un  des  auteurs 
communs ,  qu'il  n'ait  même  rien  du  patrimoine  de 
son  père  ou  de  sa  mère ,  et  que  cependant  il  se  trouve 
largement  indemnisé  par  la  portion  qui  lui  est  dévo- 
lue sur  les  biens  de  son  autre  ascendant.  Cela  posé , 
si  le  décès  du  prémourant  des  donateurs  devient  le 
signal  et  le  point  de  départ  des  critiques  dont  son 
partage  peut  être  Tobjet  en  ce  qui  touche  ses  propres 
biens ,  si  la  distribution  qu'il  a  faite  est  annulée,  ou 
simplement  réformée  par  suite  des  offres  satisfactoi- 
res  que  l'art.  891  autorise,  que  résultera-t-il  de  là? 
La  distribution  faite  par  l'époux  survivant  sera  elle- 
même  sapée  par  sa  base ,  détruite  ou  bouleversée 
dans  son  économie,  les  conditions  qui  en  étaient  le 


41,  2,  335;  cass.,  13  juillet  1836,  id.,  36,  1,  534,  et  16  juillet  1849,  trf.,  49, 
1,  622;  "S*»  pour  l'action  en  lésion  simple,  Agen,  6  juillet  1824,  Sir.,  coll. 
nouv.,  7,  2,  399;  Montpellier,  25  mai  1842,  Devilleneuve,  42,  2,  523,  et  23 
décembre  1846,  id.,  47,  2,  174;  cass.,  30  juin  1847,  id.,  47,  1,  481,  et 2  août 
1848,  id.,  49,  1,  258;  Lyon,  30  août  1848,  id.,  49,  2,  7;  Agen,  12  juin  1W9,  id., 
58,  2,  51;  cass.,  16  juillet  1849,  id.,  49,  1,  622;  Nîmes,  24  décembre  1849,  id., 
50,  2,  308;  Agen,  28  mai  1860,  id.,  51,  2, 177;  cass.,  31  janvier  1853,  id.,  63, 

1,  153. 
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fonctenent  seront  anéanties  ;  cet  époux  verra  le  con- 
trat auquel  il  a  participé ,  qui  fut  en  grande  partie 
son  oeuvre ,  renversé  sans  lui  et  malgré  lui.  Sa  dona- 
tion ^ant  irrévocable,  il  aura  pendant  sa  vieillesse 
la  désolante  certitude  que  son  œuvre,  qu'il  n'a  pu 
défendre  ou  protéger  cc«itre  l'ingratitude  de  ses  en- 
fants, son  œuvre,  qu'il  ne  lui  est  plus  permis  de  re- 
faire ,  est  brisée  sans  retour ,  et  qu'après  sa  mort  les 
procès  qu'il  voulait  éviter  diviseront  plus  que  jamais 
sa  famille.  Ce  résultat  est  effrayant  sans  doute  ;  et  il 
semble  au  premier  abord  que  l'équité  et  la  raison  le 
condamnât.  Aussi  ne  sommes-nous  pas  étonné  que 
la  Cour  de  Bordeaux  Tait  repoussé  par  deux  fois. 

L'un  des  arrêts  qu'elle  a  rendus  sur  cette  question 
est  à  la  date  du  4  janvier  18217  (1).  On  y  lit  que  «  si 
»  le  Code  a  autorisé  le  père  et  la  mère  à  faire  mtre 
»  leurs  enfants  le  partage  de  leurs  biens  cumulative- 
»  ment  et  sans  distinction  de  leur  origine ,  cette  me- 
»  sure ,  dont  l'avantage  consiste  à  distribuer  la  tota- 
»  lité  des  biens  comme  s'ils  provenaient  de  la  même 
»  personne ,  deviendrait  sans  effet  utile ,  si ,  au  décès 
»  du  premier  mourant ,  l'un  des  enfants  pouvait  at- 
»  taquer  le  partage  et  le  faire  rescinder  pour  cause 
»  de  lésion  ;  qu'il  serait  évidemment  non  recevable  à 
»  se  plaindre  de  la  lésion  sur  les  biens  de  l'époux 
»  survivant ,  et  que ,  d'un  autre  côté ,  pour  réduire 
»  son  action  aux  biens  du  conjoint  décédé ,  il  faudrait 
»  scinder  l'acte ,  chose  manifestement  impossible  , 
»  puisque,  dans  un  partage  conjonctif ,  l'enfant  peut 
»  recevoir  sur  les  biens  de  l'un  des  époux  le  complé- 


(1)  Sir.,  27,  2,  85. 
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»  ment  de  ce  qu'il  ne  reçoit  pas  dans  les  biens  de 
»  Tautre  ;  que  son  action ,  repoussée  par  les  princi- 
»  pes  du  droit ,  ne  Test  pas  moins  par  la  morale , 
»  qui  ne  permet  pas  que ,  pendant  la  vie  d  un  de  ses 
»  auteurs  et  sous  ses  yeux ,  un  enfant  attaque ,  pour 
»  cause  de  lésion ,  la  libéralité  qu'il  a  reçue ,  et  Tac- 
»  cuse  d'injustice  dans  la  distribution  de  ses  bien- 
»  faits.  » 

Le  second  arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaux  est  du  22 
février  1 858  (1  ) .  «  Attendu ,  y  est-il  dit ,  que ,  lors- 
»  que  le  partage  est  fait  cumulativement  par  le  père 
»  et  la  mère ,  les  enfants  ne  peuvent  l'attaquer  qu'a- 
»  près  le  décès  de  l'un  et  de  l'autre ,  puisqu'ils  ne 
»  sauraient  le  renverser  du  chef  de  celui  qui  survit  ; 
»  —  attendu  que  de  ces  principes ,  fondés  sur  la  mo- 
»  raie  et  sur  la  loi ,  il  résulte  que  Marie  Poitevin  ne 
»  pouvait ,  tant  qu'a  vécu  sa  mère ,  critiquer  le  par- 
»  tage  fait  le  30  décembre  1834,  par  les  époux  Poi- 
»  tevin ,  entre  leurs  deux  filles  ;  que  ce  partage  étant 
»  évidemment  l'œuvre  d'une  seule  et  même  pensée  , 
»  censurer  l'ouvrage  du  père ,  c'était  censurer  l'ou- 
»  vrage  de  la  mère  survivante  ;  qu'ainsi ,  le  silence 
»  gardé  par  Marie  Poitevin  lui  était  commandé  par 

»  le  respect  filial ;  qu'on  ne  saurait  scinder  cet 

»  acte,  y  voir  deux  donations  .et  deux  partages  dis- 
»  tincts  ;  que  tout  est  donné  et  partagé  confusément, 
»  sans  distinction  de  ce  qui  vient  du  père  et  de  ce 

»  qui  vient  de  la  mère ;  —  qu'il  est  évident 

»  qu'on  ne  pouvait  attaquer  le  partage  du  père  sans 
»  mettre  en  question  le  partage  de  la  mère  ;  d'où  suit 


(1)  Devilleneuve,  58,  3, 561. 
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»  que  Taction  n*a  été  ouverte  qu'au  décès  de  celle-ci.» 
C'est  encore  dans  le  même  sens  que  vient  de  se 
prononcer  tout  récemment  la  Cour  de  Lyon  (1  ) ,  en 
invoquant  une  fois  de  plus  le  principe  de  l'indivisibi- 
lité de  l'acte,  pour  retarder  l'ouverture  de  l'action  jus- 
qu'au décès  du  dernier  mourant  des  donateurs. 

Cette  raison  est  grave  sans  doute ,  et  on  ne  peut 
se  dissimuler  que  la  morale  et  l'équité  lui  viennent 
puissamment  en  aide.  Mais  malheureusement,  il  faut 
bien  le  dire,  la  loi  lui  refuse  son  appui.  C'est  ce  que 
démontrent  clairement  deux  arrêts  récents  de  la  Cour 
d'Agen  (2) ,  basés  sur  ce  principe ,  que  nul  ne  peut 
retarder  l'heure  de  l'ouverture  de  sa  propre  succes- 
sion. Le  mode  de  procéder  des  père  et  mère  est  im- 
puissant ,  comme  la  Cour  d'Agen  le  fait  remarquer, 
pour  créer  utilement  en  fait  une  indivisibilité  qui  est 
impossible  en  droit.  Elle  est  impossible ,  car  la  vo- 
lonté la  plus  expresse  d'un  donateur  ne  saurait  faire 


(1)  18  avril  1860,  voy.  le  Droit  du  5  juillet  de  la  même  année. 

(2)  17  novembre  1856,  Devilleneuve,  56,  2,  662;  16  février  1857,  id.,  57,  2, 
193.  Mais  nous  ne  saurions  aller  jusqu'à  dire  comme  l'a  fait  cette  Cour, 
dans  un  arrêt  du  1*' juin  1858,  Devilleneuve,  58,  2,  418,  que  l'action  des 
enfants  peut  se  produire  avant  le  décès  du  conjoint  survivant  quand  c'est 
ce  dernier  qui  a  seul  procédé  au  partage  entre-vifs  anticipé  dans  lequel  se 
trouvent  confondus  et  mêlés,  sans  distinction  d'origine,  ses  propres  biens 
et  ceux  du  conjoint  prédécédé.  Alors,  en  effet,  la  question  se  modifie  sen- 
siblement :  en  concourant  au  partage  ainsi  fait,  les  enfants,  libres  de  tran- 
siger sur  les  droits  héréditaires  que  leur  avait  ouverts  la  mort  du  prémou- 
rant des  époux,  ont  donné  les  mains  aux  arrangements  pris  par  le  survi- 
vant sur  ces  mêmes  biens  comme  sur  les  siens  propres.  Toutes  les  clauses 

.de  l'acte,  en  ce  qui  touche  les  premiers,  n'y  ont  été  insérées  que  de  leur 
consentement  et  comme  une  condition  de  la  donation  des  autres.  La  répar- 
tition générale  de  la  masse  entière  forme  réellement  un  tout  indivisible 
contre  lequel  les  enfants  ne  pourraient  élever  aucune  plainte  relativement 
aux  biens  de  l'époux  décédé,  sans  ébranler  ou  bouleverser  les  attributions 
faites  par  le  donateur  sur  les  siens  propres.  De  là  la  nécessité  de  leur  re- 
fuser toute  action  avant  le  décès  de  ce  dernier,  ainsi  d'ailleurs  que  la  Cour 
d'Agen  l'avait  reconnu  elle-même  dans  un  précédent  arrêt  du  28  mai  1850, 
Devilleneuve,  51,  2, 177.  Aussi  sa  décision  du  1"  juin  1858  a-t-elle  été  cassée 
le  19  décembre  1869,  Devilleneuve,  60,  1,  423. 
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que  sa  succession  puisse  s*ouyrir  à  un  autre  instant 
qu'à  celui  de  son  décès-  Sa  volonté  ne  saurait  empê- 
cher que  les  droits  de  ses  enfants  sur  cette  succession 
naissent  à  ce  moment  même ,  et  qu'ils  aient  aussitôt 
une  action  pour  revendiquer  leur  part  héréditaire 
dont  ils  sont  investis  par  la  seule  force  de  la  r^le  : 
le  mort  mùit  le  vif. 

Cet  argmnent  est  irrésistible ,  il  s'impose  avec  toute 
Tautorité  qui  s'attache  aux  principes  siu*  l'ouverture 
des  successions  ;  et  quels  que  puissent  être  nos  re- 
grets d'être  obligé  de  nous  courber  devant  lui  en 
reconnaissant  aux  enfants  la  liberté  de  se  plaindre 
dès  le  décès  du  prémourant  des  père  et  mère  dona- 
teurs ,  il  condamne  nos  répugoances  à  se  taire  de- 
vant les  exigences  de  la  loi.  Le  mort  saiiit  le  vif, 
voilà  la  règle  inflexible  consacrée  par  l'art.  7214  C. 
Nap.  en  matière  de  successions;  les  père  et  mère 
sont  impuissants  pour  la  changer  :  dès  que  l'un  d'eux 
vient  à  mourir ,  elle  reçoit  aussitôt  son  application 
forcée  ;  à  l'instant  même  la  succession  du  défunt  est 
ouverte,  les  enfants  sont  héritiers,  et  à  ce  titre,  qu'ils 
trouvent  dans  la  vocation  légale,  s'attache  inévitable- 
ment leur  droit  immédiat  d'examen  et  de  critique  du 
partage  sur  les  biens  du  prédécédé.  * 

Vainement  dirait-on  que ,  par  suite  de  leur  pré- 
sence ou  de  leur  concours  à  l'acte ,  ils  se  sont  rendus 
non  recevables  avant  le  décès  du  conjoint  survivant. 
Le  consentement  tacite ,  la  convention  qu'on  leur  op- 
pose est  un  pacte  sur  une  succession  future,  et  ce 
pacte,  prohibé  par  l'art.  1130  C.  Nap.,  se  trouve 
tout-à-fait  en  dehors  des  cas  exceptionnels  prévus 
par  notre  chapitre  VII.  Ce  chapitre  permet  bien  aux 
père  et  mère  de  faire  un  partage  anticipé,  et  aux  en- 
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fants  eux-mêmes  de  concourir  au  contrat  pour  ac- 
cepter le  bénéfice  du  partage  ainsi  fait  dans  la  forme 
entre-vifs  ;  mais  il  n^autorise  pas  à  compromettre  sur 
les  droits  nouveaux  queiera  surgir  plus  tard  la  mort 
des  donateurs,  et  à  renoncer,  pour  un  temps  ou  pour 
toujours ,  aux  actions  qui  naîtront  de  ces  mêmes 
droits. 

Tenons  donc  pour  certain  que  lorsque  la  donation 
portant  partage  est  faite  cumulativement  par  les  père 
et  mère ,  Taction  en  lésion  ou  en  nullité  a  pour  point 
de  départ  le  décès  du  prémourant  des  donateurs, 
en  ce  qui  touche  les  biens  de  ce  dernier.  Il  en 
résultera  de  graves  désordres  dans  l'intérieur  de  la 
famille,  soit;  l'économie  du  partage  pourra  être 
bouleversée  môme  quant  aux  biens  du  conjoint  sur- 
vivant ,  soit  encore  :  mais ,  malgré  notre  vif  désir 
de  trouver  un  remède  au  mal ,  nous  ne  pouvons 
nous  résoudre  à  aller  chercher  ce  remède  dans  la 
violation  de  la  loi. 

18€0.  —  Tout  ceci  suppose  que  les  père  et  mère 
ont  le  droit  de  faire  par  un  seul  et  même  acte  entre- 
vifs le  partage  de  leurs  biens*  entre  leurs  enfants. 
Mais  ce  droit  leur  appartient-il  en  réalité?  Il  y  a  là 
une  question  qui ,  pour  être  entièrement  neuve ,  n'en 
existe  pas  moins  dans  toute  la  gravité  qu'elle  com- 
porte, et  mérite  un  examen  sérieux.  On  comprend 
que  le  juge  ne  la  soulève  pas  d'office  quand  les  en- 
fants se  bornent  à  demander  la  réformation  ou  la 
nullité  du  partage ,  sans  attaquer  Tacte  comme  dona- 
tion. L'ordre  public  n'est  intéressé  ni  à  ce  qu'ils  vien- 
nent critiquer  des  contrats  librement  consentis  à  leur 
avantage  par  leurs  parents  décédés ,  ni  à  ce  que  la 
justice  brise  sans  utilité  des  donations  qu'ils  respec- 
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tent  eux-mêmes ,  tout  en  essayant  de  les  faire  tomber 
comme  partages.  Mais  ces  considérations  n'effacent 
pas  la  question  pour  le  commentateur ,  et  nous  de- 
vons nous  demander  si  la  dgnation  cumulative  par 
laquelle  les  père  et  mère  ont  fait ,  dans  un  seul  et 
même  acte ,  le  partage  anticipé  de  leurs  biens ,  peut 
avoir  quelque  valeur  au  point  de  vue  légal. 

Le  problème  ainsi  posé  se  présente  sous  trois  as- 
pects divers,  suivant  qu'on  Ten visage  au  point  de 
vue  des  biens  dotaux ,  des  biens  communs ,  ou  enfin 
des  propres  appartenant  à  chacun  des  époux. 

1861.  —  Et  d'abord,  il  y  a  une  raison  spéciale  à 
la  dotalité  même  ,  qui  invalidera  toujours  ,  sous 
ce  régime ,  le  partage  entre-^ifs  fait  par  les  père  et 
mère  dans  un  seul  acte.  Cette  raison  est  prise  de  Tina- 
liénabilité  de  la  dot. 

La  femme  dotale  ne  peut  donner  ses  biens ,  même 
à  ses  enfants ,  que  dans  des  cas  exceptionnellement 
prévus  et  réglés  par  le  Code.  La  présence  et  le  con- 
cours du  mari  sont  impuissants  pour  Thabiliter  à 
faire  une  pareille  aliénation ,  qui  est  absolument  in- 
terdite. De  là  suit  forcément  qu'elle  n'a  pas  le  droit  de 
procéder  à  un  partage  entre-vifs  au  profit  de  ses  en- 
fants. Or,  si  le  partage  des  biens  dotaux  seuls  ne 
peut  pas  se  faire ,  comment  pourrait-il  avoir  lieu  va- 
lablement parce  qu'on  confondrait  ces  biens  avec  les 
paraphernaux  de  la  femme ,  ou  avec  les  propres  du 
mari? 

Il  n'existe  qu'une  seule  hypothèse  bien  raje,  et 
presque  impossible,  dans  laquelle  il  soit  permis  à 
l'épouse  dotale  de  faire  entre-vifs  le  partage  anticipé 
de  ses  biens  dotaux ,  c'est  lorsqu'elle  les  distribuera 
à  tous  ses  enfants  le  même  jour,  pour  leur  pro- 
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curer  un  établissement  par  mariage  ou  de  toute  autre 
manière  (1). 

1862.  —  Quant  aux  biens  de  la  communauté , 
nous  n'hésitons  pas  davantage  à  dire  que  les  époux 
n'ont  pas  le  droit  d'en  faire  Tobjet  d'une  pareille  dis- 
tribution. 

La  communauté  commence  avec  le  mariage ,  elle 
ne  se  dissout  qu'au  jour  du  décès  du  prémourant  ou 
de  la  séparation  prononcée  en  justice.  Les  conjoints 
ne  peuvent  la  liquider  à  l'amiable  avant  l'époque  que 
la  loi  lui  assigne  pour  terme  ;  il  leur  est  défendu ,  en 
un  mot ,  de  faire  aucun  acte  modifiant  le  statut  ma- 
trimonial. Il  y  a  mieux  :  tant  que  la  communauté 
dure ,  il  est  interdit  à  la  femme  de  l'accepter  ou  d'y 
renoncer  ,  soit  pour  elle ,  soit  pour  ses  héritiers  ;  et 
ce  qu'elle  ne  peut  pas  faire ,  ceux-ci  ne  le  peuvent  pas 
davantage,  ils  n'ont  pas  le  droit  de  le  ratifier  par 
avance  au  moyen  d'une  convention  qui  ne  serait  au- 
tre chose  qu'un  pacte  sur  une  succession  future. 

D'ailleurs ,  où  la  femme  puiserait-elle  la  faculté  de 
disposer  des  biens  communs?  Dans  l'état  de  dépen- 
dance où  la  loi  l'a  placée ,  son  droit  de  co-propriété 
se  réduit  à  de  simples  espérances  que  peuvent  tou- 
jours faire  avorter  les  aliénations  à  titre  onéreux  con- 
senties par  le  mari.  Qu'on  n'oublie  pas ,  en  eflTet ,  que 
ce  dernier  est  seul  chef  de  la  communauté ,  que  tous 
les  pouvoirs  se  trouvent  concentrés  uniquement  dans 
sa  main ,  où  ils  forment  un  des  attributs  inhérents  à 
la  puissance  maritale.  Or,  ces  pouvoirs  du  mari  lui- 


(1)  roy.  l'arrêt  précité  d'Agen,  16  février  1857,  Devilleneuve,  57,  3,  193; 
môme  Cour,  10  juillet  1850,  Devilleneuve,  50,  3, 338,  et  Genty,  des  partages 
d* ascendants^  n»  14,  p.  133. 
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même  s'arrêtent  devant  Tart.  1422  C.  Nap.,  qui  ne 
lui  permet  de  disposer  entre-vifs  à  titre  gratuit  des 
immeubles  de  la  communauté,  ni  de  l'universalité 
ou  d'une  quotité  du  mobilier,  si  ce  n'est  pour  l'éta- 
bliss^nent  des  enfants  communs  (1). 

On  a  essayé  de  dire  (2) ,  il  est  vrai ,  que  cette  res- 
triction des  droits  du  mari  n'est  pas  absolue ,  et 
qu'elle  peut  être  levée  par  le  concours  de  la  femme. 
Singulier  système  qui  bouleverserait  assez  les  princi- 
pes pour  placer  à  son  tour  le  mari  sous  la  dépen- 
dance de  la  femme ,  par  rapport  à  la  communauté 
dont  il  est  le  chef,  sans  laisser  à  la  femoae  le  droit 
de  refuser  une  autorisation  qui  lui  s^*ait  toujours 
extorqua  par  la  crainte  ou  la  menace  des  aliénations 
onéreuses  que  le  mari  pourrait  faire  pour  la  punir 
de  son  refus  I  A  quoi  servirait  d'ailleurs  cette  autori- 
sation de  la  femme?  L'incapacité  du  mari,  pour  devi- 
ner les  biens  communs,  serait-elle  donc  moins  com- 
plète et  moins  radicale  par  cela  seul  qu'il  aurait  eu 
recours ,  pour  la  lever,  à  une  personne  encore  plus 
incapable  que  lui ,  et  dépourvue  de  toute  espèce  de 
droit  actuel  sur  ces  mêmes  biens?  Non ,  tout  cela  n'est 
pas  sérieux ,  son  incapacité  reste  entière  avec  le  con- 
cours de  la  femme  comme  sans  son  concours  ;  et  s'il 
ne  leur  est  pas  permis  de  donner ,  seuls  ou  conjoin- 
tement ,  aux  enfants  l'émolument  de  la  conununauté, 
à  plus  forte  raison  leur  est-il  défendu  d'en  faire  le 


(1)  Cette  hypothèse  est  presque  irréalisable  dans  les  donations  portant 
partage,  car  il  faudrait  pour  cela  que  tous  les  enfants  procédassent  le  même 
jour  À  leur  établissement. 

(2)  Duranton,  t.  xiv,  n»  272;  Zachariœ,  t.  m,  p.  437;  Delvincourt,  t.  m, 
p.  34,  notes  1  et  suiv.  ;  Taulier,  théorie  du  c.  civ.,  t.  v,  p.  88  ;  Rolland  de 
Yillargnes,  répert.,  y<>  communauté,  n"  356;  Troplong,  sur  l'art,  1422, 
n«»«  903  et  suiv.  ;  Glandaz,  encyclopédie  du  droite  v«  communautés  n»  206. 
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partage,  car  en  y  procédant  la  femme  accepterait 
d'avance  la  communauté  et  la  ferait  accepter  par  ses 
héritiers. 

Ce  point,  reconnu  par  quelques  auteurs  [1],  nous 
paraissait  solidement  établi  par  deux  arrêts  de  Bour- 
ges (2)  et  de  Caen  (3) ,  lorsque  la  Cour  de  Paris  (4)  est 
venue  donner  le  signal  d'une  lutte  qu'il  s'agit  d'ap- 
précier. Disons-le  bien  vite,  les  motifs  qui  servent  de 
base  à  sa  jurisprudence  ne  sont  pas  de  nature  à  mo- 
difier nos  convictions.  Voici,  en  effet,  sans  en  affai- 
blir la  portée ,  quel  est  le  raisonhement  de  cette  der- 
nière Cour.  Aux  termes  de  l'art.  1075,  les  pères  et 
mères  peuvent  faire  entre  leurs  enfants  le  partage  et 
la  distribution  de  leurs  biens.  Or,  dans  cette  expres- 
sion générale  de  biens  se  trouvent  nécessairement 
compris  ceux  de  communauté  mobilière  ou  immobi- 
lière ,  dont  les  époux  co-propriétaires  ont ,  par  un 
concours  commun ,  la  faculté  de  disposer  d'avance 
au  profit  de  leurs  enfants.  Excepter  de  l'exercice  de 
cette  faculté ,  sans  qu'il  existe  de  prohibition  légale , 
les  biens  de  communauté,  par  le  motif  que  la  femn^ 
n'en  a  pas  la  disposition  pendant  le  mariage ,  ce  se- 
rait ^i  empêcher  pour  la  plupart  des  cas  l'utile  ap- 
plication. On  ne  saurait  exiger  que,  par  l'effet  d'une 
liquidation,  les  parts  de  chaque  époux  dans  la  com- 
munauté soient  préalablement  fix^s ,  car  c'est  pres- 
que toujours  avant  la  dissolution  de  cette  même  com- 


(1)  Odi^»  contrat  de  mariage,  t.  i,  n«  335;  Pont  et  Rodlère,  id.,  t  i, 
n»  662;  Marcadé,  sur  l'art.  1422,  n«  1  et  2;  Georges  Delisle,  dans  Deville- 
neuve,  44, 3,  385;  et  Devilleneuve  lui-môme,  50,  1, 337. 

(2)  10  août  1840,  Devilleneuve,  41, 3, 357. 

(3)  3  mars  1843,  BeviJleneuve,  44,  3, 385. 

(4)  23  juin  1849,  Devilleneuve,  49,  s,  554. 
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munauté  que  ces  dispositions  sont  faites.  D'ailleurs , 
dans  Tétat  d'indivision  où  se  trouvent  les  conjoints , 
chacun  d'eux  se  démettant  en  faveur  des  enfants  de 
la  moitié  qui  lui  appartient  dans  la  communauté , 
s'est  démis  d'une  manière  suffisante  et  légale  des 
droits  qui  le  concernent,  aucune  disposition  de  la 
loi  ne  faisant  obstacle  à  ce  que  des  propriétaires  in- 
divis se  dessaisissent  d'une  façon  quelconque  de  la 
part  qui  leur  appartient. 

C'est  là  ce  qu'on  peut  appeler  trancher  la  question 
par  la  question.  Oui  sans  doute ,  les  pères  et  mères 
trouvent  dans  l'art.  1075  la  faculté  de  procéder  au 
partage  et  à  la  distribution  de  leurs  biens  entre  leurs 
enfants ,  mais  en  se  conformant  aux  règles  et  condi- 
tions prescrites  pour  les  donations  et  testaments  , 
comme  le  dit  aussitôt  l'art.  1076.  Or,  la  première  de 
ces  règles  et  conditions  est  celle  de  la  capacité  ac- 
tive, qui  leur  est  précisément  refusée  par  l'art.  1422 
pour  les  biens  de  la  communauté.  Voilà  la  prohibi- 
tion légale  que  la  Cour  de  Paris  n'a  pas  aperçue ,  et 
devant  laquelle  on  n'a  pas  à  se  demander  désormais 
si  l'application  utile  des  biens  communs  se  trouve  plus 
ou  moins  paralysée.  De  là  la  nécessité  d'une  liquida- 
tion préalable  de  ces  mêmes  biens  pour  que  les  époux 
puissent  en  disposer  à  titre  gratuit;  et  nous  savons 
déjà  que  cette  liquidation  ne  peut  pas  avoir  lieu  avant 
la  dissolution  de  la  communauté.  Deux  arrêts  de  la 
Cour  de  Douai  (1)  ont  pensé,  il  est  vrai,  que  rien  n'in- 
terdit aux  époux  de  diviser  entre  eux  leur  commu- 
nauté existante ,  et  la  Cour  d'Amiens  avait  voulu  elle- 


(1)  10  février  1898,  Devilleneuve,  98,  9,  195;  3  août  1846,  Devilleneuve ,  46, 

2,  512. 
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même  se  placer  sur  ce  terrain  ;  mais  son  arrêt  ne 
put  résister  à  Tépreuve  d'un  pourvoi ,  et  la  Cour  de 
cassation  (1)  proclama  bientôt  sur  ce  point  les  vérita- 
bles principes,  en  refusant  aux  époux  le  droit  de  li- 
quider ainsi  par  avance  leur  communauté.  Disons 
enfin,  pour  en  terminer  avec  les  motifs  de  Tarrél  de 
Paris ,  que  si  les  père  et  mère  pouvaient  ainsi  se  dé- 
mettre de  leurs  droits  indivis  dans  la  communauté , 
ces  droits,  ne  pouvant  avoir  d'existence  certaine  et 
définitive ,  par  rapport  à  la  femme ,  qu'au  jour  de  la 
dissolution ,  porteraient  avec  eux  un  cachet  d'incerti- 
tude et  d'aléat  qui  mettrait  obstacle  au  dessaisisse- 
ment actuel ,  sans  lequel  aucune  donation  entre-vifs 
ne  peut  se  former.  Disons  mieux  :  leur  abandon  cons- 
tituerait ,  du  chef  de  l'épouse ,  la  violation  flagrante 
de  l'art.  1076 ,  aux  termes  duquel  les  partages  faits 
par  acte  entre-vifs  ne  peuvent  avoir  pour  objet  que 
les  biens  présents. 

Essaierait-on  de  prétendre  encore,  comme  la  Cour 
d'Amiens  dans  l'arrêt  précité,  que  si  le  partage  de  la 
communauté  avant  sa  dissolution  en  emporte  virtuel- 
lement l'acceptation  par  la  femme,  cette  acceptation 
néanmoins  n'est  que  provisoire  et  conditionnelle  ; 
que  le  partage  peut  être  fait  de  manière  à  laisser  à 
la  femme  et  aux  enfants  la  liberté  d'accepter  ou  de 
renoncer  plus  tard;  qu'il  est  facile  de  répartir  les 
lots  de  telle  façon ,  qu'en  cas  d'acceptation ,  les  biens 
seront  valablement  distribués  comme  provenant ,  les 
uns  du  père,  les  autres  de  la  mère,  et  qu'en  cas  de  ré- 
pudiation ils  resteront  transmis  comme  biens  du  père 


(1)  13  novembre  1849,  Devilleneuve,  49,  l,  753. 
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seul  ;  qu'ainsi  Tavenir  n'est  pas  engagé,  et  que  tout  au 
moins  le  partage  doit  être  provisoirement  maintenu 
jusqu'au  jour  où,  après  la  dissolution  de  la  commu- 
riauté,  la  femme  ou  ses  héritiers  pourront  le  ratifier  et 
le  rendre  définitif?  La  Cour  suprême  a  fait  justice  de 
ce  raisonnement  en  cassant  Tarrêt  qui  l'avait  adopté. 

Qui  ne  voit ,  en  effet ,  que  tout  ce  système  repose 
sur  l'oubli  de  l'art.  H  79 ,  aux  termes  duquel  la  con- 
dition accomplie  rétroagit  au  jour  même  du  contrat, 
de  sorte  qu'en  fait  et  en  droit  la  répudiation  ou  la 
renonciation  n'aura  pas  d'autre  date  que  la  donation, 
et  se  sera  produite  réellement  avant  la  dissolution  de 
la  communauté? 

Voudra-t-on  soutenir  que,  d'après  l'art.  900,  toute 
condition  contraire  à  la  loi  est  réputée  non  écrite , 
sans  affaiblir  le  mérite  des  dispositions  entre-vifs  ou 
testamentaires?  Mais  ce  que  Ton  appelle  ici  impro- 
prement une  condition  est  la  base ,  le  fondement  réel 
de  la  donation  portant  partage ,  le  motif  sérieux  et 
sincère  sans  lequel  les  père  et  mère  ne  se  seraient 
pas  dépouillés  de  leurs  biens.  Cette  base  venant  à 
manquer,  leur  consentement  disparait  avec  elle,  et 
la  donation  s'évanouit.  Si  on  veut  y  voir,  au  contraire, 
une  condition  véritable,  il  n'en  faudra  pas  moins  re- 
connaître qu'entre  l'époque  de  l'acte  et  celle  du  dé- 
cès du  prémourant  des  époux,  l'actif  et  le  passif  de 
la  communauté  se  modifieront,  que  l'acceptation  ou 
la  renonciation  viendra  bouleverser  plus  tard  l'éco- 
nomie de  la  donation,  la  réduire  ou  l'augmenter  dans 
ses  effets ,  et  la  soumettre  ainsi  forcément  à  une  des 
causes  de  nullité  ou  de  rescision  ;  qu'enfin ,  en  se 
réservant  le  droit  qu'on  ne  peut  lui  ravir ,  pour  elle 
et  pour  ses  héritiers  ,  d'accepter  ou  de  répudier  la 
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communauté ,  la  femme  se  féserve  un  moyen  de  faire 
tomber  la  libéralité  ;  que  c'est  là  une  condition  dont 
l'exécution  dépend  de  la  volonté  seule  de  l'un  des  do- 
nateurs ou  de  ses  ayants-droit ,  et  qui ,  par  consé- 
quent ,  d'après  l'art.  944,  annule  la  donation. 

Quoi  qu'il  en  soit ,  dès  le  5  février  1 850  [i  ] ,  dans 
une  espèce  où  elle  avait  à  w  prononcer  sur  la  vali- 
dité d'une  donation  conjonctive ,  par  laquelle  deux 
époux  avaient  transmis  à  d'autres  qu'à  leurs  propres 
enfants  des  immeubles  dépendant  de  la  commu- 
nauté ,  la  Cour  de  cassation  a  statué  en  sens  inver&e 
de  son  arrêt  de  4849,  et  proclamé  que  le  concours 
de  la  femme  fait  évanouir  l'incapacité  du  mari  pour 
disposer  gratuitement  entre-vifs  des  biens  de  la  com- 
munauté. ^  *^ 

Quelque  respect  que  nous  inspire  la  haute  auto- 
rité de  la  Cour  suprême ,  nous  ne  pouvons  nous 
résoudre  à  faire  le  sacrifice  de  nos  convictions  per- 
sonnelles, que  ne  modifient  pas  les  motifs  de  son 
arrêt.  Nous  avons  beau  rapprocher  comme  elle  les 
art.  1 421  et  1 422!  ;  nous  voyons  bien  que  l'un  place 
dans  les  mains  du  mari  seul  l'administration^  de  la 
communauté,  avec  pouvoir  de  vendre,  aliéner  ou 
hypothéquer  sans  le  concours  de  la  femme ,  et  que 
l'autre  lui  interdit  aussitôt  les  aliénations  gratuites 
de  cette  même  communauté,  en  dehors  du  cas  de  l'é- 
tablissement des  enfants  communs.  Mais  nous  cfaer- 
ehons  eu  vain  dans  le  rapprochement  de  ces  deux 
textes  la  preuve  que  la  prohibition  contenue  dans  le 
dernier  s'efface  devant  le  concours  de  la  femme.  S'il 


(1)  Devilleneuve,  60,  1,  337. 
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en  était  ainsi ,  il  faut  bien  le  dire ,  la  prohibition  que 
le  législateur  a  édictée  dans  Tart.  1 422  pour  protéger 
réponse  serait  impuissante  contre  les  abus  d'autorité 
du  mari,  qui  extorquerait  toujours  son  consentement 
en  la  menaçant  d'user  du  droit  qui  lui  appartient  de 
vendre  et  de  dissiper  sans  contrôle  les  objets  qu  elle 
ne  lui  permettrait  pas  de  donner.  Ce  serait  la  livrer 
sans  défense  à  cet  ascendant  que  la  loi  a  redouté 
pour  elle,  et  détruire  sans  retour  la  protection  dont 
le  Code  a  voulu  la  couvrir.  On  a  dit  (1  ) ,  il  est  vrai , 
que  si  les  héritiers  de  la  femme  ont  de  bonnes  rai- 
sons pour  établir  que  son  consentement  a  été  vio- 
lenté ou  capté ,  il  leur  sera  facile  de  se  faire  écouter, 
et  de  renverser  l'acte  comme  atteint  d'un  vice  radical. 
Nous  comprendrions  jusqu'à  un  certain  point  que , 
sans  tenir  compte  des  secrets  du  foyer  domestique , 
on  put  opposer  ce  raisonnement  à  la  femme  survi- 
vante, venant  critiquer  elle-même  son  propre  con- 
sentement :  mais  il  nous  paraît  sans  force  vis-à-vis 
de  ses  propres  enfants  quand  elle  aura  disparu  dans 
la  tombe ,  emportant  au  fond  de  son  cœur  le  secret 
des  violences  qu'elle  a  peut-être  endurées. 

La  Cour  de  Caen ,  abandonnant  elle-même  sa 
première  jurisprudence,  a  consacré,  par  un  arrêt 
du  18  février  1850  (â),  les  principes  que  nous  com- 
battons. La  Cour  de  Poitiers  est  venue  les  procla- 
mer à  son  tour  le  1 0  juin  1 851  (3) .  Mais  celle  de 
Douai ,  revenant ,  selon  nous ,  à  des  inspirations 


(1)  Troplong,  sur  l'art.  1433,  n»  906. 

(2)  Devilleneuve,  50, 2,  508. 

(3)  Devilleneuve,  51,  3,  609. 
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meilleures,  a  rendu  le  29  août  1855  (1]  une  décision 
qui  vient  puissamment  en  aide  à  notre  propre  doc- 
trine. «  Attendu  que ,  dit-elle ,  tant  que  dure  la  com- 
»  munauté ,  la  femme  n*a ,  sur  les  biens  qui  la 
»  composent,  qu'un  droit  éventuel,  et  ne  peut,  en 
»  conséquence ,  en  disposer  à  titre  de  donation  en- 
»  tre-vifs ,  le  caractère  essentiel  de  pareille  disposi- 
»  tion  étant,  aux  termes  de  Tart.  894  C.  Nap.,  de 
»  transmettre  actuellement  et  irrévocablement  au  do- 
»  nataire  la  chose  appartenant  au  donateur  ;  —  at- 
»  tendu  qu'aux  termes  de  Vart.  1 453 ,  la  femme  ne 
»  pouvant  rien  faire  ni  consentir ,  au  cours  de  la 
»  communauté ,  qui  compromette  ou  aliène  son  droit 
»  de  l'accepter  ou  d'y  renoncer,  il  dépendrait  d'elle 
»  seule,  en  renonçant  à  cette  communauté,  de  ren- 
»  dre  sans  effet  la  donation  par  elle  faite  d'un  bien 
»  en  ayant  fait  partie ,  et  que ,  de  ce  chef  encore ,  et 
»  par  application  de  Tart.  944  G.  Nap.,  la  donation 
»  serait  nulle;  —  que  l'on  prétend  vainement  que  la 
»  renonciation  par  la  femme  à  la  communauté  n'au- 
»  rait  pas  amené  la  nullité  de  la  donation ,  et  qu'il  en 
»  serait  seulement  résulté  que,  la  donation  fenant , 
»  la  femme  aurait  dû  récompense  à  la  communauté 
»  de  la  valeur  des  biens  donnés  ;  qu'une  pareille  pré- 
»  tention  repose  sur  la  supposition  que  le  donateur 
»  a,  en  faisant  la  donation,  acquitté  une  dette  per- 
»  sonnelle ,  soit  naturelle ,  soit  civile ,  ou  que ,  per- 

»  sonnellement ,  il  en  ait  tiré  profit ;  —  attendu 

»  qu'en  l'espèce on  ne  saurait  admettre  que  le 

y>  mari  qui ,  d'après  l'art.  1422  C.  Nap.,  eût  été  inha- 


(1)  Devilleneuve,  56, 2, 739. 
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»  bile  à  faire  par  lui-même  et  directement  pareille 
»  donation ,  ait  pu  valablement  autoriser  sa  femme 
»  à  la  faire ,  et  qu'il  ait  pu  réaliser  ainsi ,  par  voie  in- 
»  directe,  ce  qu'il  ne  pouvait  faire  directement;  — 
»  attendu  que  Texception  de  garantie  invoquée  con- 
»  tr^  la  femme  ne  saurait  prévaloir ,  étant  admis  que 
»  celle-ci  a  agi  en  dehors  des  prescriptions  restricti- 
»  ves ,  établies  par  la  loi  dans  son  intérêt ,  et  en  vertu 
»  d  un  intérêt  d'ordre  public  que  le  donataire  n'a  pu 
»  méconnaître.  » 

On  le  voit,  la  question  tranchée  par  cet  arrêt  n'est 
pas  tout-à-fait  celle  qui  nous  occupe ,  puisqu'il  s'agis- 
sait ici  d'une  donation  consentie  non  par  les  deux 
époux,  mais  parla  femme  avec  l'autorisation  du  mari. 
Toutefois,  on  ne  saurait  s'emparer  d'une  nuance  aussi 
peu  importante  pour  infirmer  l'autorité  de  cette  dé- 
cision, car  les  principes  sont  absolument  les  mêmçs, 
et  la  difficulté  soumise  à  la  Cour  de  Douai  s'agitait 
comme  la  nôtre  dans  le  cercle  de  l'art.  142^,  au 
point  de  vue  de  la  capacité  active  des  époux  quant 
aux  aliénations  gratuites  dont  les  biens  de  la  coim- 
mun*uté  peuvent  ou  non  être  l'objet  de  lei;ir  part 
Depuis ,  disons-le  encore ,  nous  avons  vu  avec  bon- 
hçur  la  Cour  de  cassation  elle-même  consacrer 
aussi,  par  arrêt  du  44  août  1855  (1),  dans  une  espèce 
identique,  la  théorie  de  la  prohibition  absolue  et 
générale  de  l'art.  1 4211.  Nous  y  saisissons  l'espoir 
d'un  retour  de  jurisprudence  que  nous  appelons  dfî 
tous  nos  vœux.  Cette  théorie  est,  en  effet,  la  seuk 
qui  nous  paraisse  conforme  aux  exigences  de  la  loi. 


(1)  Devilleneuve,  55,  1,  776. 


ARTICLE  1079.  407 

Ayon^-nous  besoin  d'insister  maintenant  pour  éta- 
blir rincapacité  radicale  de  la  femme  au  point  de  vue 
de  l'aliénation  des  biens  de  la  communauté ,  et  pour 
démontrer  que  si  le  mari  lui-même  ne  peut  en  dispo- 
ser entre-vife  à  titre  gratuit  que  pour  rétablissement 
des  enfants  communs,  la  donation  portant  partage 
de  ces  mêmes  biens  sera  toujours  nulle  si  elle  émane 
des  deux  époux?  Nous  en  avons  assez  dit,  nous  n'en- 
trarons  pas  dans  de  plus  longs  détails.  La  disposi- 
tion ainsi  faite  sera  nulle ,  soit  du  chef  de  la  femme , 
parce  cpi'elle  est  sans  capacité  pour  y  procéder,  soit 
du  chef  du  mari ,  qui  est  aussi  incapable  qu'elle  en 
dehors  du  cas  d'exception  admis  par  l'art.  1 422  ;  car, 
nous  lavons  déjà  fait  remarquer  plus  haut  (1),  cette 
hypothèse  est  presque  irréalisable  dans  les  donations 
portant  partage ,  lesquelles  restent  sans  valeur  si  tous 
les  enfants  communs  n'y  sont  pas  appelés  simulta- 
nément. 

Telles  sont  nos  appréciations  sur  cette  grave  ques- 
tion, qui  n'a  pas  encore  été  explorée  dans  la  doctrine, 
au  point  de  vue  des  partages  d'ascendants ,  auxquels 
elle  se  lie  pourtant  d'une  manière  si  intime.  Si  la  so- 
lution négative  que  nous  croyons  devoir  lui  donner 
était  adoptée  dans  la  pratique  judiciaire,  nous  ne 
nous  dissimulons  pas  qu'elle  entraînerait  une  im- 
mense perturbation  dans  la  fortune  des  familles  : 
mais ,  encore  une  fois ,  où  est  le  remède  au  mal ,  à 
moins  d'aller  le  chercher  jusque  dans  la  violation  de 
la  loi?  Cet  expédient  ne  serait  digne  ni  du  légiste  ni 
du  juge  :  dnra  lex ,  sed  lex. 


(1)  Note  1  de  la  page  398. 
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1863.  —  Reste  à  savoir  maintenant  si  les  époux 
peuvent  faire,  dans  une  donation  entre-vifs  conjonc- 
tive ,  le  partage  anticipé  de  leurs  propres  entre  leurs 
enfanls.  Poser  la  question,  c'est  la  résoudre,  et  nous  ne 
saurions  exprimer,  en  ce  qui  la  touche ,  une  opinion 
hostile  au  droit  des  conjoints.  Chacun  d'eux  séparé- 
ment peut  disposer  entre-vifs  de  ses  biens  propres  et 
en  faire  le  partage  anticipé  entre  les  enfants  com- 
muns ,  cela  n'est  pas  douteux.  Comment  donc  pour- 
rait-il se  faire  que  cette  double  capacité ,  qui  n'est  pas 
contestable  quand  ils  agissent  isolément ,  disparût  et 
s'évanouit  lorsqu'ils  se  réunissent  pour  l'exercer  dans 
un  seul  et  même  contrat  ? 

1866.  —  Disons  donc ,  en  résumant  cette  longue 
discussion ,  que  les  père  et  mère  peuvent  très  bien , 
ensemble  ou  séparément ,  faire  entre-vifs  le  partage 
anticipé  de  leurs  propres ,  dont  ils  ont  la  libre  dis- 
position ;  mais  qu'il  ne  leur  est  pas  permis  de  faire 
ensemble  et  cumulativement  le  partage  anticipé  de 
leurs  biens  communs ,  et  que  si  la  nullité  d'un  pareil 
acte  était  demandée  devant  les  tribunaux ,  elle  de- 
vrait être  nécessairement  prononcée. 

Cela  est  triste  et  regrettable  sans  doute,  en  présence 
du  nombre  des  fortunes  que  compromet  une  théorie 
aussi  radicale,  mais  c'est  la  conséquence  impérieuse 
et  forcée  des  principes. 

Les  esprits  timides  se  récrieront,  ils  diront  que  le 
partage  d'ascendant  est  une  institution  vue  avec  fa- 
veur par  la  loi,  et  qui  doit  être  aussi  favorisée  par  la 
jurisprudence.  Ce  n'est  pas  là  un  argument  de  droit, 
et  nous  y  avons  déjà  répondu  plus  d'une  fois.  Le  lé- 
gislateur a  créé  une  institution  éventuellement  utile  , 
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cela  est  vrai  ;  mais  il  ne  Ta  pas  spécialement  régle- 
mentée, ou,  pour  mieux  dire,  les  règles  qu*il  lui  a 
données  sont  tellement  courtes  et  incomplètes,  qu'on 
ne  peut  suppléer  à  leur  silence,  surtout  lorsque  les 
résultats  qu'on  voudrait  atteindre  blessent  grièvement 
les  règles  générales  du  droit ,  au  lieu  de  s'appuyer 
sur  les  principes. 

1865.  —  Oui ,  en  créant  les  partages  d'ascen- 
dants ,  le  Code  a  voulu  prévenir  les  procès.  Mais  les 
nombreux  njonuments  de  jurisprudence  que  nous 
avons  cités  dans  ce  commentaire  prouvent  surabon- 
damment qu'il  a  manqué  son  but  ;  et  la  principale 

cause  de  ce  fâcheux  résultat  git  dans  l'absence  de  rè- 
gles écrites  et  certaines  sur  plusieurs  points  douteux 
et  très  importants  ;  en  un  mot,  dans  le  silence  pres- 
que complet  de  la  loi  sur  une  matière  nouvelle  et  qui 
présente  cependant  de  grandes  difficultés  • 

Au  premier  aspect,  les  partages  d'ascendants  sont 
très  favorables,  et  il  semble  que  les  tribunaux  doi- 
vent ,  autant  que  possible ,  les  maintenir  et  les  faire 
respecter.  D'où  vient-il  donc  que  la  rescision  en  est 
si  fréquemment  prononcée?  Notre  propre  expérience 
nous  permet  de  dire  que  beaucoup  trop  souvent, 
presque  toujours  même,  ces  actes,  dont  la  loi  confie 
la  rédaction  au  père  de  famille ,  comme  au  meilleur, 
au  plus  juste ,  au  plus  impartial  des  magistrats ,  ser- 
vent à  masquer  une  fraude ,  tantôt  au  préjudice  des 
créanciers ,  tantôt  au  profit  d'un  fils  plus  tendrement 
chéri  que  les  autres.  Aussi  ne  sommes-nous  point 
étonné  de  la  rigueur  apparente ,  de  la  sévérité  de  la 
justice  à  leur  égard.  Nous  ne  croyons  pouvoir  mieux 
faire  que  de  céder  encore  la  parole  sur  ce  point  à 
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rémineat  avocat  de  Bordeaux ,  dont  nous  avons  dé|à 
invoqué  ailleurs  [i]  la  haute  autorité. 

«  Il  ne  faut  que  jeter  les  yeux  sur  les  travaux  pré- 
»  paratoires ,  et  les  discussions  qui ,  soit  au  Conseil 
»  d'État ,  soit  dans  le  sein  du  Tribunal  et  du  Cor ps- 
»  Législatif,  ont  précédé  l'adoption  des  art.  1075  et 
»  suivants  du  C.  Nap.,  pour  se  convaincre  des  belles 
»  espérances  que  leurs  dispositions  faisaient  con- 
»  cevoir. 

»  Il  est,  disait  Bigot  Préameneu  devant  le  Corps - 
»  Législatif,  il  est  un  genre  de  dispositions  qui  doit 
»  avoir  sur  le  sort  des  familles  une  grande  et  heu- 
»  reuse  influence  :  Ce  sont  les  partages  faits  par 
»  le  père ,  la  mère  ou  les  autres  ascendants  entre 
»  leurs  descendants  ;  c'est  le  dernier  et  Tun  des  ac- 
»  tes  les  plus  importants  de  la  puissance  et  de  Taf- 
)>  fection  des  pères  et  mères.  Ils  s'en  rapporteront  le 
»  plus  souvent  à  la  sage  répartition  que  la  loi  elle- 
»  même  fait  de  leurs  biens  entre  leurs  enfants.  Mais 
»  il  restera  souvent  à  ceux  qui  ont  peu  de  fortune , 
»  comme  à  ceux  qui  ont  des  biens  dont  le  partage  ne 
»  sera  pas  facile  ou  sera  susceptible  d'inconvénients, 
»  d^  grandes  inquiétudes  sur  les  dissensions  qui 
»  pourront  s'élever  entre  leurs  enfants.  Combien  se- 
»  rait  douloureuse  pour  un  bon  père  l'idée  que  des 
»  travaux  ,  dont  le  produit  devait  rendre  sa  famille 
»  heureuse ,  seront  l'occasion  de  haines  et  de  discor- 
»  desl  À  qui  donc  pourrait-on  confier  avec  plus  d'as- 
»  surance  la  répartition  des  biens  en(re  les  enfants 
»  qu'à  des  pères  et  mères ,  qui,  mieux  que  tous  au- 
»  très ,  en  connaissent  la  Valeur ,  les  avantages  et  les 

(1)  suprài  n"  1848. 
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»  inconvénients  ;  à  des  pères  et  mères ,  qui  rempli- 
)>  ront  cette  magistrature  non-seulement  avec  Vim- 
»  partialité  de  juges ,  mais  encore  arec  ce  soin  »  cet 
»  intérêt,  cette  prévoyance  que  Taffection  paternelle 
»  peut  seule  inspirer?  » 

«  Les  pères  et  mères ,  disait  aussi  Jaubert  dans 
»  son  rapport  au  Tribunat ,  les  pères  et  mères  auront 
»  un  moyen  puissant  d'établir  Tordre  et  la  paix  dans 
»  la  famille.  Us  peuvent  distribuer  leurs  biens  entre 
»  leurs  enfants  par  acte  entre-vifs  ou  testamentaire , 
»  et  cette  partie  de  la  loi  sera  un  grand  bienfait. 
»  Seule ,  elle  justifierait  le  droit  accordé  au  père  de 
»  disposer  d'une  (Juotité.  » 

«  Ces  heureuses  prévisions  se  sont-elles  réalisées? 
»  Hélas  !  non.  iiei  déception  a  été  complète. 

»  A  qui. la  faute?  Gomment  est-on  arrivé  à  ces  fà- 
)>  cheux  résultats ,  et  pourquoi  les  espérances  du  lé- 
»  gislateur  ontrelles  été  si  complètement  trompées?... 

»  Mettons  d'abord  la  loi  hors  de  cause  ;  elle  est 
»  simple  et  prévoyante  dans  ses  dispositions 

)>  On  ne  peut  lui  reprocher  ni  obscurité  n^i  rigueur, 
»  et  les  trois  cas  de  nullité  ou  de  rescision  qu'elle  si- 
»  gnale  naissent  de  la  nature  m^éme  des  partages  et 
»  des  règles  établies  en  matière  de  succession.  Cette 
y>  loi  est  donc  ce  quelle  doit  être,  et  sauf  à  prendre 
»  des  mesures  qui  puissent  en  assurer  la  complète 
»  et  loyale  exécution ,  on  peut  la  considérer  comme 
»  étant  à  l'abri  de  tout  reproche  sérieux. 

»  Mais  quelque  sage  que  soit  ung  loi ,  les  passions 
»  et  les  intérêts  s'eflforcent  trop  souvent  d'échapper  à 
»  son  empire  et  d'éluder  ses  dispositions.  On  a  déjài 
»  vu ,  on  verra  certainement  encore  bien  des  pères 
»  de  famille  méconnaître  les  intentions  du  législar 
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)>  teur  et  chercher  dans  son  œuvre  même  les  moyens 
»  de  sanctionner  d'injustes  préférences  ou  de  regret- 
»  tables  antipathies.  Le  privilège  de  la  primogéniture, 
»  aboli  par  nos  lois ,  a  laissé  dans  bien  des  familles 
»  des  racines  difficiles  à  extirper  ;  et ,  chose  remar- 
»  quable ,  pendant  que  la  noblesse  paraît  avoir  se- 
»  coué  le  joug  de  ces  anciennes  idées  qui  lui  ont  été 
»  si  chères ,  c'est  le  cultivateur  qui  les  fait  revivre 
»  maintenant  avec  obstination.  Il  est  en  France ,  il 
»  est  dans  le  ressort  même  de  la  Cour  de  Bordeaux , 
»  des  contrées  entières  où  les  pères  de  famille  ne  font 
»  entre  leurs  enfants  le  partage  anticipé  de  leurs  biens 
»  que  pour  mieux  dissimuler  et  assurer  à  la  fois  les 
»  avantages  excessifs  dont  ils  comblent  leur  fils  aîné. 
»  Quelle  est  la  cause  de  ces  tendances?  Doit-on  Tat- 
»  tribuer  à  l'influence  de  vieilles  habitudes?  Faul-il 
»  la  chercher  dans  la  répugnance  que  peut  éprouver 
»  l'agriculteur  à  voir  l'héritage  qu'il  a  travaillé  de 
»  ses  mains  et  arrosé  de  ses  sueurs,  divisé  et  mor- 
»  celé  après  sa  mort?  — Je  l'ignore  ;  mais  le  fait  n'en 
»  est  pas  moins  constant,  et  les  arrêts  de  la  magis- 
»  trature  en  fournissent  une  preuve  irrécusable  (1).  » 
Le  savant  jurisconsulte  parle  ensuite  de  la  sévère 
répression  que  ces  abus  ont  appelée  de  la  part  des 
Cours  et  Tribunaux  ;  puis  il  passe  en  revue  les  nom- 
breuses oscillations  de  la  jurisprudence  au  sujet  des 
questions  si  importantes  que  nous  venons  de  traiter  ; 
et,  après  avoir  ainsi  signalé  les  véritables  causes  du 
mal,  il  indique  et  propose  quelques  mesures  qui ,  si 
elles  étaient  converties  en  loi ,  pourraient  y  porter  re- 
mède. Dans  un  ouvrage  qui  est  un  simple  commen- 

(1)  Actes  de  l'Académie  de  Bordeaux,  4«  trimestre  de  1859,  p.  494. 
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taire,  et  non  un  livre  de  législation,  nous  dépasserions 
les  bornes  que  nous  nous  sommes  tracées  si  nous  le 
suivions  sur  ce  terrain.  Il  nous  suffira  de  dire  que 
parmi  les  codes  étrangers ,  calqués  en  quelque  sorte 
sur  le  nôtre,  et  qui  se  sont  inspirés  de  son  esprit  alors 
même  qu'ils  n'empruntaient  pas  sa  lettre ,  il  en  est 
deux  qui  ont  tranché  Tune  des  questions  les  plus  con- 
troversées qui  naissent  de  notre  art.  1 1 79.  Le  Code 
des  Deux-Siciles  (1)  veut,  en  effet,  que  les  partages 
d'ascendants  soient  considérés  comme  des  succes- 
sions anticipées ,  dont  l'ouverture  a  lieu  immédiate- 
ment; et  le  Code  hollandais  [2]  soumet  l'action  en 
nullité  à  la  prescription  de  trois  ans ,  à  partir  du  dé- 
cès de  l'auteur  commun. 

ARTICLE  1080. 

li^enfaiii  €|al,  pour  une  des  eaases  eiKprImées 
en  Fartiele  précédent,  attaquera  le  partage  fait 
par  Taseendant,  devra  faire  Tairande  des  frais  de 
r estimation;  et  11  les  supportera  en  déflnltlire, 
ainsi  que  les  dépens  de  la  contestation,  si  la  ré- 
clamation n'est  pas  fondée. 

SOMMAIRE. 

1866.  Double  but  de  notre  article  :  il  consacre  deux  déroga- 
tions aux  règles  ordinaires  ;  Vune  pour  obliger  le  demandeur 
en  nullité  ou  en  rescision  à  avancer  les  frais  de  V expertise  ; 

1867.  Vautre  pour  mettre  à  sa  charge  tous  les  frais  du  pro- 
cès, si  sa  réclamation  n'est  pas  fondée, 

1868.  Ces  deux  exceptions  doivent  s'interpréter  stricto  jure. 


(l)Ârt.  I031etl08d. 
(2)  Art.  1170. 
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1869.  Quelques  mots  sur  les  partages  de  présuccession  entre 
des  collatéraux  ou  des  étranger  s, 

1870.  Des  droits  des  ascendants  réservataires,  en  ce  qui  tou- 
che les  partages  de  présuccession  faits  par  leurs  propres  des- 
cendants, 

COMMENTAIRE. 

1866.  —  Pour  faire  quelque  chose  d'utile  et  de 
stable ,  comme  il  en  avait  le  projet ,  le  législateur  ne 
devait  pas  permettre  que  les  enfants  vinssent  attaquer 
témérairement  les  partages  anticipés  faits  par  leur 
père.  Aussi  notre  article  a-t-il  un  double  but  :  il  veut 
d'abord  protéger  le  partage  d'ascendant  contre  l'hu- 
meur chagrine  ou  la  jalousie  d'un  fils  qui  se  croit 
moins  bien  traité  que  ses  frères ,.  et  assurer  ensuite 
le  respect  dû  à  l'autorité  paternelle.  C'est  pour  attein- 
dre ce  résultat  que  le  Code  consacre  ici  deux  déro- 
gations aux  principes  de  la  procédure  ordinaire. 

La  première  est  relative  à  l'avance  des  frais  de 
l'expertise  que  la  demande  en  rescision  peut  néces- 
siter. Sans  doute  les  Tribunaux  ne  sont  pas  obligés 
d'ordonner  cette  expertise.  De  l'examen  des  pièces 
produites  peut  résulter  pour  eux  la  conviction ,  la 
certitude  immédiate  que  la  lésion  existe  ou  qu'elle 
n'existe  pas  ;  et  alors  ils  n'ont  pas  besoin  de  confia  à 
d^s  homm^  de  l'art  la  mission  iûutile  d'évaluer  1^ 
biens  partagés  (1).  Mais  cette  hypothèse  se  présente 
rarement  dans  la  pratique ,  et  le  juge  est  presque  tou- 
jours obligé  de  recourir  à  l'expertise  pour  s'éclairer. 
Or,  dans  les  procès  ordinaires ,  aucune  des  parties 
en  cause  n'est  tenue  d'avancer  les  frais  de  ce  préala- 


(1)  Toulouse,  83  décembre  1835,  cité  par  Dalloz,  A.,  t.  xvi,  n»46S7. 
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ble  :  mais  pour  les  partages  d'ascendants,  il  n'en  est 
pas  ainsi ,  et  c'est  le  demandeur  en  rescision  qui  doit 
y  faire  face. 

Toutefois ,  rien  ne  Voblige  à  consigner,  comme  on 
a  essayé  de  prétendre  que  la  loi  lui  en  faisait  un 
devoir  (4  )  :  suivant  un  usage  assez  universellement 
adopté ,  ces  frais  sont  déposés  au  greffe  du  tribunal 
avant  que  les  experts  ne  procèdent  à  leur  mission  ; 
et  cette  mesure  nous  paraît  bien  suflfisante  pour  rem- 
plir le  vœu  de  notre  article. 

1867.  —  La  seconde  dérogation  a  pour  objet  de 
s'écarter  de  la  règle  de  Tart.  131  C.  pr.,  aux  termes 
duquel  le  juge  peut  compenser  les  dépens  entre  frè- 
res et  sœurs,  quelle  que  soit  Tissue  du  procès.  Ici, 
en  effet ,  pour  punir  le  fils  de  sa  demande  téméraire 
et  des  attaques  injustes  par  lui  dirigées  contre  Tœu- 
vre  paternelle ,  le  juge  est  tenu  de  le  condamner  à 
tous  les  frais ,  si  la  réclamation  n'est  pas  fondée. 

1868.  —  Mais  n'oublions  pas  que  les  deux  excep- 
tions de  notre  article  ne  doivent  pas  être  étendues 
au-delà  des  cas  qu'elles  prévoient.  Ainsi ,  d'une  part, 
le  fils  demandeur  n'est  obligé  d'avancer  les  frais  de 
l'expertise  que  lorsque  son  action  se  fonde  sur  l'une 
des  deux  causes  de  lésion  de  l'art.  1079,  et,  d'autre 
part ,  s'il  gagne  son  procès,  les  tribunaux  sont  auto- 
risés à  compenser  tous  les  frais  entre  lui  et  ses  frères 
ou  sœurs  (2K 

1869.  —  Nous  ne  nous  sommes  occupé  jusqu'ici 


(1}  Rioiu,  10  mai  1851,  Deviileneuve,  51, 3, 599;  DaUoz,  p.,  63,  3, 955;  Lyon, 
18  avril  1860,  voy.  le  Droit  du  5  juillet  de  la  même  année. 

(S)  BurantoD,  t.  ix,  n«  680;  Marcadé,  mr  Vart.  leso;  Tro^Iong,  ibid,, 
n»  2339. 
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cpe  des  partages  d'ascendants  proprement  dits ,  que 
Ton  connaît  aussi  dans  la  pratique  sous  le  nom  de 
partages  de  présuccession.  Mais  cette  dernière  déno- 
mination est  plus  générale  que  l'autre ,  et  elle  s'ap- 
plique aussi  bien  au  partage  que  toute  personne  ca- 
pable peut  faire  par  voie  de  donation  entre-vifs  ou 
par  testament  entre  ses  collatéraux  ou  des  étrangers. 
Il  n'est  pas  douteux ,  en  effet ,  qu'un  individu ,  n'ayant 
pas  d'héritiers  réservataires ,  ne  puisse  distribuer  et 
répartir  ses  biens  à  titre  gratuit  entre  d'autres  per- 
sonnes, suivant  les  formes  autorisées  par  la  loi.  Mais, 
remarquons-le  bien,  celui  qui  use  de  cette  faculté 
n'agit  pas  en  vertu  des  dispositions  exceptionnelles 
édictées  par  notre  chapitre  VII  en  faveur  des  ascen- 
dants ;  il  ne  fait  que  profiter  des  règles  du  droit  com- 
mun :  il  donne  comme  il  l'entend ,  à  qui  il  veut ,  à 
des  donataires  auxquels  il  ne  doit  et  ne  devrait  ja- 
mais rien,  sans  que  sa  libéralité  puisse  être  criti- 
quée par  eux  pour  les  causes  de  lésion  qui  peuvent 
faire  rescinder  les  partages  d'ascendants.  Ainsi,  qu'il 
lui  naisse  un  nouveau  parent  collatéral  après  l'acte  ; 
qu'il  ait  adopté  tout  autre  mode  de  répartition  que 
celui  d'après  lequel  ses  biens  se  seraient  partagés  ab 
intestat  ;  qu'il  ait  omis  un  des  collatéraux  existant  à 
Fépoque  du  partage;  qu'il  ait  fait  les  divers  lots 
sans  avoir  soin  de  les  composer  d'objets  de  même 
nature,  tout  cela  importe  peu,  personne  n'a  le  droit 
de  se  plaindre  ;  encore  une  fois ,  il  ne  doit  rien  à 
qui  que  ce  soit ,  il  donne  comme  il  veut  et  à  qui  il 
veut  (1). 


(1)  Duranton,  t.  ix,  n«  619;  Troplong,  sur  l'art,  1075,  n*  939Ç;  Genty,  des 
partages  d'ascendants,  p.  90. 
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Delvincourt  (1)  croit  cependant  que  de  pareils  aban- 
donnements,  faits  par  un  collatéral  à  ses  collatéraux, 
sont  susceptibles  d'être  rescindés  pour  lésion,  lors- 
que le  disposant  a  eu  l'intention  de  faire  un  vrai  par- 
tage. Mais  tous  les  auteurs  (2)  s'accordent  à  critiquer 
son  opinion.  Suivant  eux,  le  collatéral  qui  se  plaint 
n'a  pas  d'autres  droits  que  ceux  qu'il  a  plu  au  dis- 
posant de  ne  pas  lui  ravir  ou  de  lui  octroyer  ;  il  ne 
peut  donc  exciper  d'une  lésion  qui  ne  lui  fait  en  réa- 
lité aucun  grief,  car  elle  supposerait  nécessairement 
un  droit  qu'il  n'a  jamais  eu . 

Quanta  nous,  nous  ne  saurions  nous  associera 
cette  critique  ;  et  elle  nous  semble  provenir  de  ce  que 
l'hypothèse  prévue  par  Delvincourt  n'a  pas  été  bien 
comprise.  Sans  doute,  le  disposant  ne  devait  rien  à 
ses  collatéraux ,  et  il  a  pu  ne  rien  donner  à  l'un  d'eux, 
sans  que  celui-ci  puisse  élever  une  réclamation.  Mais 
s'il  est  constant  en  fait ,  et  c'est  là  le  véritable  terrain 
sur  lequel  on  doit  se  placer,  qu'il  a  voulu  faire  un 
partage  conforme  aux  règles  de  la  loi,  dans  le  but 
d'éviter  un  procès  à  venir,  et  distribuer  ses  biens  en- 
tre ses  collatéraux  dans  la  mesure  de  la  vocation 
légale  de  chacun  d'eux ,  pourquoi  ne  pas  consulter 
cette  intention?  Pourquoi  s'en  tenir  à^une  répartition 
erronée  qui  contrarie  ses  vœux  légitimes?  En  pareille 
occurrence,  nous  n'hésiterions  pas  à  accorder  au  col- 
latéral qui  se  croit  lésé  l'action  en  rescision  de  l'art. 
1079.  Nous  lui  concéderions  même  l'action  en  nullité 
pour  composition  vicieuse  des  lots ,  s'il  était  prouvé 


(1)  T.  II,  p.  149,  note  3. 

($)  voy.  les  autorités  indiquées. à  la  note  p.  416;  Marcadé,  sur  l'art. 
1075;  DalIOZ,  A.,  t.  xvi,  n»4452. 

TOME  V.  '  27 
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que  le  disposant  a  voulu  obéir  à  Tar-t.  832,  mais 
qu'il  s'est  trompé  en  procédant  au  lotissement  des 
biens.  Nous  irions  même  jusqu'à  ne  pas  lui  contes- 
ter Vaclion  en  nullité  pour  omission  de  sa  personne, 
conformément  à  l'art.  1 078 ,  s'il  était  démontré  que , 
malgré  l'oubli  dont  il  a  été  victime,  le  disposant  a 
voulu  cependant  le  comprendre  en  réalité  dans  la  dis- 
tribution de  son  patrimoine.  Dans  les  donations  et 
testaments ,  en  effet ,  comme  dans  tous  les  autres  ac- 
tes de  la  vie  civile ,  on  doit  rechercher  l'intention  du 
disposant ,  sans  s'arrêter  à  un  texte  brutal  quelque- 
fois en  opposition  manifesté  avec  elle. 

1870.  —  Remarquons  enfin  que  lorsqu'un  par- 
tage de  présuccession  est  fait  par  un  homme  qui  n'a 
point  d'enfants,  mais  qui  a  des  ascendants,  les  as- 
cendants compris  dans  ce  partage  doivent  toujours  y 
trouver  au  moins  la  réserve  que  leur  alloue  l'art.  91 5. 
Autrement  il  y  a  lésion  pour  eux  ;  et  que  cette  lésion 
s'élève  à  plus  ou  moins  du  quart ,  ils  ont  le  droit , 
non  pas  de  faire  tomber  l'acte  par  l'action  en  resci- 
sion ,  mais  de  l'attaquer  pour  obtenir  le  complément 
de  leur  réserve. 

De  même ,  dès  que  cette  réserve  est  intacte ,  quel- 
que considérable  que  soit  la  portion  de  biens  attxi- 
buée  à  un  collatéral  ou  à  un  étranger,  l'ascendant  ne 
peut  pas  attaquer  le  partage  en  se  fondant  sur  la 
disposition  finale  de  l'art.  1079.  Ce  serait  créer  une 
analogie  que  rien  ne  justifie ,  et  vouloir  étendre  cet 
article  à  une  hypothèse  pour  laquelle  il  n'a,  pa3.  été 
fait(1). 


(l)Genty,  des  partages  d'ascendants,  p,  99;  Dalloz,  A.,  jurisp.  génru., 
t.  XVI,  n°  4453. 


CHAPITRE  VIÏÏ. 

DES  DONATIONS  FAITES  PAR    CONTRAT   DE   MARIAGE  AUX 
ÉPOUX  ET  AUX  ENFANTS  A  NAItRË  DU  MARIAGE. 


ARTICLE  1081. 

Toate  donatloia  enire-irifs  de  Mens  présents, 
qnolqne  faite  |iar  eontrat  de  mariage  aam  époum, 
on  À  Fnn  denin,  sera  soumise  auin  règfles  séné- 
raies  preserltes  pour  les  donations  faites  à  ee 
titre. 

£1115  né  p4>ttrra  avoH*  Heu  au  profit  dès  enfants 
à  naître,  si  ee  n'est  dans  les  eas  énoncés  an 
chapitre  ITK  du  présent  titre. 

SOMMAIRE. 

1871.  L'esprit  de  la  loi  est  favorable  aux  donations  par  con- 
trat de  mariage, 

1872.  Combien  il  y  en  a  d^ espèces.  Division  de  la  matière, 

1873.  Notre  article  concerne  la  donation  de  biens  présents, — 
Elle  est  révocable  pour  cause  de  survenance  d'enfant,  —  Elle 
est  réductible  à  la  quotité  disponible, 

1874.  Elle  doit  être  transcrite  et  assortie,  le  cas  échéant, 
d'un  étal  détaillé  du  mobilier. 

1875.  Elle  ne  peut  être  faite  en  faveur  des  enfants  à  naître, 
'-^. Règle  différente  consacrée  par  l'art.  iO  de  V ordonnance 
de  1731. 

1876.  Sens  de  la  restriction  finale  de  notre  article,  —  Dis- 
sentiment peu  sérieux  atiquel  a  donné  lieu  cette  disposition. 

1877.  Quid  de  la  donation  faite  aux  époux  et  aux  eufants  à 
naître  du  mariage  ? 

1878.  La  donation  régie  par  notre  article  n'est  pas  révocable 
pour  cause  d'ingratitude.  —  Elle  est  toujours  subordonnée  à  la 
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condition  que  le  mariage  projeté  s'effectuera,  —  Observation 
importante . 

1879.  Elle  n'est  pas  soumise  à  la  formalité  d'une  accepta- 
tion formelle, 

1880.  JSiïle  oblige  le  donateur  à  la  garantie ,  sans  qu'il  y  ait 
à  distinguer  entre  les  ascendants  et  les  tiers,  —  Cette  garantie 
est  due  tant  à  la  femme  qu'au  mari,  et  ce  dernier  est  aussi  bien 
fondé  à  la  réclamer  pour  la  donation  à  lui  faite  personnelle- 
ment, que  pour  la  dot  proprement  dite, 

1881.  Quelle  est  l'étendue  de  celte  obligation,  —  Renvoi, 
1882»  Quidrfe.s  conditions  résolutoires potestatives?  —  Renvoi, 
1883.  La  donation  régie  par  notre  article  ne  devient  pas  ca- 
duque par  la  survie  du  donateur  au  donataire,  —  Mais  elle 
admet  parfaitement  la  stipulation  du  droit  de  retour, 

188/|'.  Dans  quels  cas  et  sous  quelles  conditions  est-il  permis 
aux  créanciers  du  donateur  de  critiquer  comme  faites  en  fraude 
de  leurs  droits^  les  donations  en  faveur  du  mariage?  —  Dis- 
sentiment avec  la  jurisprudence, 

COMMENTAIRE. 

1871.  —  Les  donations  entre-vifs,  quand  elles  ont 
pour  but  de  faciliter  le  mariage,  deviennent  par  ex- 
ception l'objet  de  la  faveur  de  la  loi.  Les  diverses 
dispositions  contenues  dans  ce  chapitre  en  font  foi , 
et  nous  verrons  bientôt  que,  pour  encourager  les  libé- 
ralités ainsi  faites,  le  législateur  se  laisse  entraîner 
jusqu'à  l'abandon  de  certains  principes  ,  qui ,  en 
toute  autre  matière,  intéresseraient  l'ordre  public. 

Ainsi ,  en  règle  générale ,  les  stipulations  relatives 
à  une  succession  non  encore  ouverte  sont  sévèrement 
prohibées  (1),  et  toute  donation  entre-vifs  ne  peut 
comprendre  que  les  biens  présents  du  donateur  (2). 


(1)  Art.  1130  C.  Nap. 

(2)  Art.  943,  ibid. 
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Mais  ici,  comme  nous  le  verrons  avant  peu  (1),  les 
successions  futures  peuvent  devenir  exceptionnelle- 
ment Tobjet  des  stipulations  du  contrat,  et  sans  se 
dépouiller  actuellement  de  rien,  le  donateur  peut 
disposer  exclusivement  de  ses  biens  à  venir. 

Nous  avons  vu  encore  sous  Tart.  894  (2)  que  dans 
les  donations  ordinaires  le  dessaisissement  doit  être 
irrévocable ,  et  que  cette  règle ,  transmise  à  la  légis- 
lation moderne  par  Tancien  droit,  est  devenue  un 
des  principes  les  plus  absolus  de  la  matière.  Eh  bien , 
le  législateur  en  affranchit  les  donations  qui  nous 
occupent  (3) ,  et  il  sera  vrai  de  dire  qu'ici  la  vieille 
maxime,  donner  et  retenir  ne  vaut,  comporte  aussi 
des  exceptions. 

Signalons  également  comme  un  des  caractères  pro- 
pres aux  donations  en  faveur  du  mariage,  cette  dis- 
position qui  habilite  un  enfant  non  encore  conçu  à 
devenir  le  bénéficiaire  personnel  et  immédiat  de  la 
libéralité  (4).  Cart.  906  s'y  oppose  formellement, 
mais  il  est  fait  pour  exprimer  les  idées  du  droit  com- 
mun ,  et  nous  entrons  encore  une  fois  dans  une  ma- 
tière que  gouvernent  des  règles  de  faveur  et  d'excep- 
tion. 

A  ce  point  de  vue ,  la  disposition  dérogatoire  de 
Tart.  1087,  dispensant  les  donations  dont  il  s'agit  de 
la  formalité  d'une  acceptation  solennelle ,  n'aura  plus 
rien  qui  doive  étonner.  Il  ne  pouvait  y  avoir  place 
dans  notre  chapitre  pour  la  disposition  haineuse  de 


(1)  infirà,  sous  les  art.  1063  et  1083. 

(2)  T.  I,  n««  aoetsuiv. 

(3)  Art.  1086  C.  Nap. 

(4)  Art.  1082,  ibid. 
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Tart.  932  (1).  Enfin ,  nous  l'avons  déjà  vu  ailleurs  (2), 
la  donation  faite  en  faveur  du  mariage  n'est  jamais 
révocable  pour  cause  d'ingratitude ,  nonobstant  la 
règle  générale  de  Tart.  955,  Cette  dernière  disposition 
n'a  pas  besoin  de  commentaire;  car  de  pareils  actes, 
sans  cesser  d'être  un  contrat  de  bienfaisance ,  parais- 
sent emprunter  quelque  chose  de  la  nature  des  con- 
trats commutatifs  :  et ,  par  rapport  au  donateur ,  il 
est  permis  de  dire  que  la  cause  impulsive  et  déter- 
minante de  sa  volonté  ayant  eu  pour  base  l'aecom- 
plissement  du  mariage  projeté ,  l'ingratitude  du  do- 
nataire ne  peut  plus  apparaître  après  la  célébration 
comme  une  cause  suffisante  de  regret  d'avoir  été 
généreux. 

1872.  —  En  commentant  les  articles  de  ce  cha- 
pitre, nous  aurons  à  observer  quatre  variétés  dis- 
tinctes de  donations  faites,  en  faveur  du  mariage, 
savoir  :  la  donation  de  biens  présents  (art.  1 081  )  ;  la 
donation  de  biens  à  venir  ou  institution  contractuelle 
(art.  1082  et  1083)  ;  la  donation  de  biens  présents  et 
à  venir  (art.  1084  et  1085) ,  et  la  donation  de  biens 
présents ,  sous  condition  résolutoire  potestative  (art. 
1 086) .  Nous  aurons  à  rephercher  d'abord  à  leur  su- 
jet quelles  peuvent  être  les  règles  du  droit  commun 
qui  leur  sont  encore  applicables ,  malgré  la  faveur 
dont  la  loi  les  entoure ,  et  à  distinguer  ensuite,  dans 
les  dispositions  exceptionnelles  qui  les  régissent,  cel- 
les qui  les  concernent  tdutes  et  celles  qui  sont  spé- 
ciales à  chacune  d'elles. 


(1)  Yoy.  ce  que  nous  avons  dit  sur  ce  point,  t.  m,  n»  613. 

(2)  T.  III,  n«  907  et  suiv. 
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1873.  —  Commençons  cet  examen  par  Tétude  des 
donations  de  biens  présents. 

L'hypothèse  que  régit  sur  ce  point  notre  art.  1081 
est  celle  où  le  donateur ,  votilant  gratifier  les  futurs 
époux  ou  Tun  d'eux  pour  faciliter  le  mariage ,  con- 
tracte dans  les  conditions  du  droit  commun  et  con- 
sent une  donation  de  biens  présents  avec  dessaisisse- 
ment actuel  et  irrévocable. 

Ici  trouvent  leur  application  la  plupart  des  règles 
que  nous  avons  précédemment  exposées  dans  le  com- 
mentaire des  chapitres  1 ,  21 ,  3  et  4  du  présent  titre  ; 
c'est  la  loi  qui  nous  le  dit.  Ainsi ,  cette  donation  sera 
révocable  pour  cause  de  survenance  d'enfants  dans 
les  termes  de  Tart.  960.  Disons  même  dès  à  présent 
que  la  règle  posée  par  ce  dernier  article  ne  reçoit 
aucune  atteinte  des  dispositions  contenues  dans  notre 
chapitre ,  et  que  la  donation  faite  en  faveur  du  ma- 
riage ,  quelle  que  soit  la  forme  qu'elle  revête ,  dona- 
tion de  biens  présents ,  institution  contractuelle  ou 
donation  cumulative,  n'est  jamais  à  l'abri  de  cette 
cause  de  révocation. 

Il  faut  faire  la  même  observation  au  sujet  des  rè- 
gles relatives  à  la  quotité  disponible  qui  né  peuvent 
jamais  être  enfreintes ,  même  en  faveur  du  mariage. 
Ce  point  est  hors  de  doute ,  et  l'art.  1 090  l'a  formel- 
lement consacré. 

1874.  —  En  ce  qui  touche  spécialement  la  dona- 
tion de  biens  présents  dont  nous  nous  occupons ,  elle 
doit  être  transcrite,  conforihément  à  la  règle  géné- 
rale de  l'art.  939 ,  puisqu'elle  opère  un  dessaisisse- 
ment actuel  et  irrévocable  de  la  propriété  ;  de  même 
encore ,  si  elle  comprend  des  effets  mobiliers ,  il  n'est 
pas  douteux  qu'on  doit  joindre  à  la  minute  de  l'acte 
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un  état  détaillé  des  objets  donnés ,  car  Vart.  948  su- 
bordonne à  celte  condition  la  validité  de  Tacte, 

1875.  —  Enfin,  la  donation  de  biens  présents  ne 
peut  avoir  lieu  au  profit  des  enfants  à  naître,  à  la 
différence  de  celles  que  régissent  les  art.  1 082  et  sui- 
vants. Cette  règle  ressort  à  la  fois  du  texte  formel  de 
notre  article  et  des  principes  généraux  du  droit  {\  ] . 
Les  précédents  de  la  législation  étant  contraires ,  les 
rédacteurs  du  Code  ont  bien  fait  de  s'en  expliquer  en 
formulant  dans  un  texte  l'abrogation  de  Tart.  1 0  de 
l'ordonnance  de  1 731 ,  qui  permettait  de  faire  une  do- 
nation aux  enfants  à  naître. 

Toutefois ,  on  donnerait  évidemment  sur  ce  point 
une  interprétation  excessive  à  la  disposition  finale 
de  notre  article  si ,  en  abusant  de  la  lettre ,  on  décla- 
rait nulle  comtne  faite  à  personne  incapable  la  dona- 
tion qui  s'adresserait  directement  à  l'enfant  non  en- 
core né ,  mais  déjà  conçu  au  moment  de  la  donation  : 
Infans  conceptus  pro  nato  habetur  quotiès  de  com- 
modis  ejm  agitur.  Mais  la  donation  ainsi  faite,  quoi- 
que s'adressant  d'une  manière  exclusive  à  un  des 
enfants  qui  devront  un  jour  former  la  postérité  légi- 
time des  époux ,  n'en  serait  pas  moins  censée  con- 
sentie en  faveur  du  mariage,  et  soumise  comme  telle 
à  la  caducité  de  l'art.  1 089, 

1876.  —  La  disposition  prohibitive  de  notre  ar- 
ticle réserve  le  cas  où  le  donateur  voudrait  profiter 
des  dispositions  de  l'art.  1 048  et  suivants ,  et  appeler 
directement ,  par  voie  àd  substitution  officieuse ,  ses 
petits-fils  ou  ses  neveux.  Le  sens  de  cette  restriction 


(1)  Art.  725  et  906  C.  Nap. 
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se  comprend  aisément ,  et  il  ne  semblait  pas  qu'elle 
pût  devenir  l'occasion  d'un  dissentiment  sérieux.  On 
s'est  demandé  cependant  si  les  expressions  finales 
du  texte  n'ont  pas  pour  but  d'excepter  de  la  défense 
précédemment  exprimée  les  personnes  même  dont  il 
est  parlé  dans  le  chapitre  VI  du  présent  titre,  de  telle 
sorte  que  celles-là  du  moins  pussent  faire  une  dona- 
tion entre-vifs  à  leurs  petits-enfants  ou  neveux  non 
encore  conçus. 

Les  termes  de  notre  article  nous  paraissent  trop 
clairs  pour  autoriser  à  cet  égard  une  sérieuse  con- 
troverse. Le  législateur,  après  avoir  formulé  la  règle, 
a  fait  porter  l'exception  non  pas  sur  les  personnes, 
mais  sur  les  cas  énoncés  au  chapitre  VI,  et  cela  seul 
doit  suffire  pour  vider  la  question.  Les  travaux  pré- 
paratoires du  Code  n'offrent  rien  que  de  favorable  à 
cette  solution  ;  et  s'il  pouvait  y  avoir  quelque  doute , 
la  théorie  contraire  étant  exorbitante  du  droit  com- 
mun, on  ne  saurait  s'y  arrêter  volontiers.  Grenier  (1), 
qui  a  déjà  professé  la  doctrine  que  nous  adoptons 
ici,  attendait,  pour  modifier  ses  idées,  Tapparition 
d'une  jurisprudence  en  sens  opposé.  Mais  cette  ju- 
risprudence est  encore  à  naître,  et  nous  pensons  qu'il 
convient  toujours  de  s'en  tenir  à  l'interprétation  litté- 
rale du  texte ,  en  taxant  de  nullité  toute  donation  de 
biens  présents  faite  à  des  enfants  non  encore  conçus. 

1877.  —  Mais  que  dire  d'une  donation  faite  par 
contrat  de  mariage  aux  époux  et  aux  enfants  à  naî- 
tre du  mariage  ?  La  réponse  est  pour  nous  dans  l'art. 
900.  En  tant  qu'elle  s'adresse  aux  époux,  la  disposi- 


(1)  Des  donations,  1. 1,  n*  409. 
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tion  tf  a  rien  que  de  très  légal ,  elle  doit  donc  subsis- 
ter, et  (M1  ne  voit  pas  dès-lors  pourquoi  le  restant  de 
la  clause  constituerait  autre  chose  qu'une  de  ces  con- 
ditions impossibles  qui ,  dans  toute  disposition  gra- 
tuite ,  sont  réputées  non  écrites.  Il  y  aurait  une  ri* 
gueur  excessive  à  reconnaître  dans  Tadjonction  de 
ces  mots  inutiles  et  aux  enfants  à  naître,  une  de  ces 
substitutions  prohibées  dont  la  nullité  réfléchit  sur 
l'acte  tout  entier.  Pour  qu'il  en  fût  ainsi ,  il  fau- 
drait que  la  conjonction  et  voulût  dire  non-seule- 
ment que  dans  la  pensée  du  donateur  les  enfants  à 
naître  étaient  gratifiés  concurremment  avec  les  fu- 
turs époux ,  mais  encore  qu'ils  l'étaient  uniquement 
en  ce  sens  que  leur  jouissance  ne  devait  commencer 
qu'au  décès  de  leurs  auteurs,  appelés  eux-mêmes 
avec  charge  de  rendre.  Or,  l'interprétation  ne  saurait 
évidemment  aller  jusque-là. 

18.78. — En  se  reportant  aux  termes  de  l'art.  1 081 , 
on  a  vu  que  la  donation  de  biens  présents ,  quoique 
faite  en  vue  du  mariage ,  subissait  l'application  des 
règles  générales ,  et  nous  venons  d'expliquer  le  sens 
de  cette  disposition.  Il  nous  reste  à  indiquer  mainte- 
nant les  traits  origmaux  qui ,  nonobstant  les  termes 
de  notre  article ,  signalent  encore  l'espèce  de  dona- 
tion qui  nous  occupe  et  la  distinguent  des  donations 
ordinaires. 

Nous  savons  déjà  qu'elle  n'est  pas  révocable  pour 
cause  d'ingratitude  (1)  :  mais  elle  est  toujours  cadu- 
que si  le  mariage  projeté  ne  s'effectue  pas  {^ . 

Ici  se  place  une  observation  qui  a  son  importance  : 


(1)  Voy.  suprà,  n«  1871. 

(2)  Art.  1088. 
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J*  donation  de  biens  présents,  n'ayant  en  soi  rien 
de  compatible  avec  le  droit  commun  y  n'emprunte 
ses  particularités  qu'à  la  circonstance  même  dans  la- 
quelle elle  int^vient.  Dès*lors ,  à  la  différence  des 
autres  donations  que  régit  notre  chapitre ,  die  peut 
être  faite  par  un  acte  distinct  du  contrat  même  de 
mariage.  Si  elle  réunit  les  conditions  exigées  par  la 
loi ,  sa  validité  ne  peut  être  contestée ,  elle  se  soutient 
p;9r  la  seule  autorité  des  principes  du  droit  commun* 
Est-ce  à  dire  cependant  que ,  dans  cette  hypothèse, 
eUe  sera  toujours  réputée,  sans  liaison  avec  le  ma* 
riage,  et  exempte  comme  telle  de  la  caducité?  Nous 
croyons  que  la  négative  ne  doit  souffrir  aucune  diffi- 
culté :  les  termes  de  Tart.  1088  ne  laissent  pas  de 
(k)ute  à  cet  égard.  On  est  même  frappé  de  la  généra- 
lité certainement  intentionnelle  de  ses  expressions  : 
Toute  donation  faite  EN  FAVEUR  du  mariage..., 
qui  se  substituent  dans  le  texte  à  celles  plus  fréquem- 
ment employées  de  donation  faite  par  contrat  de 
mariage.  L'annotateur  de  Grenier  (1),  joignant  son 
autorité  à  celle  de  Toullier  (2)  et  de  Delvincourt  (3), 
cite  avec  à-propos  une  loi  romaine  (4)  qui  constitue 
un  bon  précédent  en  faveur  de  cet  le  solution.  Il  suf- 
fit que  de  Tensemble  des  circonstances  se  dégage  la 
certitude  que  l'union  future  des  époux  a  été  la  cause 
impulsive  de  la  donation ,  pour  que  celle-ci  soit  trai- 
tée comme  étant  faite  en  faveur  du  mariage ,  quoique 
contenue  dans  un  acte  distinct  du  statut  matrimo- 


(1)  T.  III,  n»  408,  p.  346,  note  a. 

(2)  T.  V,  n»  829. 

(3)  T.  II,  p.  419,  note  1. 

(4)  L.  XXIV,  C,  de  nuptiis. 
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niai.  La  loi  ne  dit  rien  de  contraire,  et  la  question 
n'est  plus  dès-lors  qu'un  simple  point  de  fait  que  les 
tribunaux  auront  à  éclaircir ,  eu  égard  aux  termes 
de  l'acte  et  à  l'ensemble  des  circonstances. 

1879.  —  Quant  à  la  dispense  d'acceptation  for- 
melle, la  règle  posée  par  l'art.  1 087  s'applique  évi- 
demment par  son  esprit  à  la  donation  de  biens  pré- 
sents ;  et  nous  pensons  encore  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de 
se  demander  si  la  libéralité  se  produit  ou  non  dans 
un  acte  distinct  du  contrat  même  de  mariage.  Le 
texte  de  l'art.  1 087  semble ,  il  est  vrai ,  moins  expli- 
cite que  celui  de  l'art.  1 088 ,  et  l'interprétation  litté- 
rale pourrait  s'en  emparer  avec  avantage  :  mais  nous 
ne  saurions  y  trouver  nous-méme  une  raison  sérieuse 
de  décider  ;  et  nous  ne  pensons  pas  qu'un  accident  de 
rédaction  puisse  prévaloir  ici  contre  l'esprit  mani- 
feste de  la  loi. 

1880.  —  La  donation  de  biens  présents,  lorsqu'elle 
est  faite  en  faveur  du  mariage,  offre  encore  cette 
particularité ,  qu'elle  oblige  le  donateur  à  la  garantie 
quand  la  possession  des  objets  donnés  vient  à  être 
menacée  dans  les  mains  du  donataire.  En  règle  gé- 
nérale ,  le  recours  en  garantie  n'est  ouvert  que  pour 
les  actes  à  titre  onéreux,  et  il  semble  au  premier 
abord  que  les  contrats  de  bienfaisance  devraient  y 
rester  étrangers.  Mais  nous  avons  exposé  ailleurs  [\] 
les  graves  raisons  qui  réclament  ici  une  exception  ; 
et  comme  nous  venons  de  le  dire  il  n'y  a  qu'un  ins- 
tant (2),  la  donation,  quand  elle  s'adresse  à  un  époux, 


(1)  T.  in,  n»  691. 
(3)  Suprà,  n»  1871. 
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semble  emprunter  quelque  chose  du  caractère  des 
contrats  coramutatifs.  D'ailleurs,  aux  termes  des  art. 
1440  et  1547  C.  Nap.,  la  garantie  de  la  dot  est  due 
par  toute  personne  qui  Ta  constituée  ;  et  puisque  le 
principe  est  écrit  d'une  manière  aussi  large ,  on  n'a 
plus  qu'à  s'interroger  sur  ses  applications. 

On  a  pu  croire ,  nonobstant  les  termes  généraux  el 
absolus  des  deux  articles  précités ,  qu'il  y  avait  lieu 
de  distinguer  peut-être  entre  le  donateur  étranger  et 
les  père  et  mère  du  donataire.  Nous  n'hésitons  même 
pas  à  -reconnaître  que  l'intervention  d'un  étranger 
dans  les  conventions  matrimoniales  est  un  acte  spon- 
tané qui  assimile ,  sous  ce  rapport ,  la  libéralité  par 
lui  faite  aux  donations  ordinaires,  tandis  que  les  père 
et  mère,  au  contraire,  semblent  plutôt  acquitter  une 
dette  naturelle  en  assurant,  dans  la  limite  de  leurs 
ressources,  l'avenir  et  la  dignité  du  nouveau  ménage. 
Mais  ces  distinctions ,  quoique  parfaitement  vraies  en 
morale,  n'ont  pas  une  grande  valeur  juridique,  et 
le  fait  qui  subsiste  et  doit  rester  décisif,  c'est  la  rela- 
tion qui  existe  entre  l'accomplissement  du  mariage 
et  l'espérance  déçue  d'un  bien-être  évanoui  avec  l'é- 
molument de  la  donation.  Le  donateur  n'a  pas  à  se 
plaindre  de  la  rigueur  déployée  à  son  égard.  Nous 
ne  faisons  que  lui  rendre  imputables  les  suites  de  sa 
légèreté  ou  de  sa  mauvaise  foi. 

Si  le  mariage  est  la  condition  de  la  donation ,  il 
est  à  peu  près  certain  que  la  donation  est  elle-même 
la  condition  du  mariage  ;  et  dès-lors  il  n'y  a  que  jus- 
tice à  ne  pas  isoler  ici  dans  la  solution  le  fait  de  la  li- 
béralité du  fait  essentiellement  connexe  de  l'union  des 
époux.  Le  donateur  doit  donc  rester  soumis  au  re- 
cours en  garantie  de  la  part  du  mari ,  et  la  femme 
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pourra  Fexercer  elle-même,  en  cas  d'éviction,  après 
la  dissolution  du  mariage. 

Il  n'est  pas  douteux  que  le  mari  pourrait  se  retour- 
ner aussi  contre  la  personne  qui  lui  aurait  fait ,  à  lui 
directement  et  personnellement,  une  semblable  do- 
nation. Pourquoi ,  en  effet ,  dans  cette  dernière  hypo- 
thèse ,  son  action  ne  serait-elle  pas  fondée?  Il  est  vrai 
qu'en  rapprochant  des  art.  1440  et  4547  la  défini- 
tion que  Tàrt.  1 540  nous  donne  de  la  dot ,  nous  sor- 
tons du  cas  précis  pour  lequel  la  loi  autorise ,  par 
exception,  le  recours  contre  le  donateur.  Mais  les 
considérations  générales  que  nous  venons  d'exposer 
plus  haut  ne  nous  déterminent  pas  moins  à  penser 
qu'il  faut  se  décider  encore  ici  en  admettant  la  ^aD- 
tie  :  Ubi  eadem  ratio ,.  idem  jus  (I) . 

M81.  —  En  ce  qui  touche  l'étendue  de  cette  obli- 
gation de  garantie ,  sa  nature  juridique  et  ses  démem- 
hrementi» ,  nous  nous  en  référons  aux  principes  gé* 
néraux  posés  par  le  législateur  dans  le  titre  VI,  et 
nous  n'insistons  pas  sur  une  explication  qui  sortirait 
évidemment  de  notre  cadre. 

1882.  —  La  donation  de  biens  présents ,  quand 
elle  est  faite  en  faveur  du  mariage,  peut  être  soumise 
encore  à  l'éventualité  d'une  condition  résolutoire  dont 
l'accomplissement  dépendra  de  la  volonté  dû  dona- 
teur. L'art.  1 086  est  formel  sur  ce  point.  PTous  nous 
abstiendrons  ici  de  tout  commentaire  sur  ce  point , 
car  la  donation  de  biens  présents ,  quand  elîè  su- 


«I     ifciiil^t    f^lii  >    fa  II     II 


(1)  Tottlfiier,  t.  XIV,  n«  90;  Duranton,  t.  viii,  n»  5Sff,  t.  x,  n^ôl^Ô,  et  t.  xiv, 
n«  396;  Zaehariœ,  t.  lu,  pv  890,  n&te  K»)  Twi^ortf^sUf»^Vaff,  léA6,  n^4â«r 
et  suiv.;  caBS.,  33  nivôse  an  X,  Sir.,  coll.  nouv.i  1, 1, 577;  Rouen,  3  juillet 
1898|  DCVMleaaUTge,  30, 3^  148^  Ollil02,  P.>  38,'  3,  39i|. 
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bit  cette  modalité ,  appartient  à  une  catégorie  disr^ 
tincte  et  qu'il  conviendra  d'expliquer  en  abordant 
rart.1086. 

1883 .  —  Revenons  aux  donations  de  biens  pré- 
sents proprement  dites,  et  remarquons  qu'elles  diffè- 
rent encore  des  autres  donations  régies  par  notre 
chapitre ,  en  ce  qu'elles  ne  sont  pas  soumises  à  la 
caducité  prévue  par  l'art.  1089.  Il  n'y  a  pas  d'équi- 
voque possible  en  présence  du  texte  clair  et  précis  de 
la  loi.  Et  cette  règle  échappe  à  toute  critique ,  puis- 
que le  dessaisissement  étant  actuel  en  pareil  cas,  le 
donataire  a  été  réellement  saisi  des  objets  donnés , 
en  vertu  d'un  titre  qui  n'avait  rien  d'éventuel.  Le 
droit  transmis  au  bénéficiaire  de  la  donation  a  fourni 
sur  sa  tête  une  certaine  durée ,  et  ce  fait  est  incom- 
patible avec  ridée  juridique  de  la  caducité ,  qui  at- 
teint toujours  un  droit  dans  sa  naissance  même. 

Disons  toutefois  que  la  règle,  ainsi  formulée  d'une 
manière  générale ,  doit  être  entendue  avec  ménage- 
ment. Le  donateur  peut  s'être  réservé  le  droit  de  dis- 
poser à  son  gré  d'un  ou  de  plusieurs  objets  compris 
dans  la  donation.. Or,  il  sera  vrai  de  dire ,  en  pareille 
hypothèse ,  que  Tacte  considéré  dans  son  ensemble 
est  quelque  chose  de  complexée.  En  ce  qui  touche  les 
objets  réservés  dans  la  clause ,  la  donation  n'est  plus 
de  biens  présents  proprement  dite ,  et  rentre  dès-lors 
dans  la  quatrième  catégorie  que  régit  spécialement 
l'art.  1 086.  En  cas  de  survie  du  donateur,  la  cadu- 
cité de  la  donation  se  produira  donc  pour  les  objets 
ainsi  réservés  ;  l'art.  1 089  l'exige  impérieusement.. 

Mais  il  est  incontestable  que  la  donation  de  biens 
présents  proprement  dite  admet  parfaitement  la  coii*^ 
dition  d'un  droij  de  retour  stipulé,  dans  les  tcarmes 
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des  art.  961  et  952 ,  au  commentaire  desquels  nous 
nous  bornerons  à  renvoyer  le  lecteur. 

188&.  —  Il  nous  reste  à  parler,  en  terminant, 
d'une  question  très  controversée ,  et  d'autant  plus  di- 
gne de  notre  attention ,  que  la  jurisprudence  (1  )  pa- 
raît entrée  depuis  quelques  années  dans  une  voie  où 
nous  regretterions  de  la  suivre. 

Dans  quels  cas  est-il  permis  aux  créanciers  du  do- 
nateur d'attaquer  comme  frauduleuses  les  donations 
en  faveur  du  mariage? 

Nous  n'avons  pas  besoin  de  rappeler  qu'en  thèse 
générale  la  recevabilité  de  l'action  paulienne  provo- 
que toujours  une  première  distinction  fondée  sur  la 
nature  de  l'acte  incriminé.  Est-il  à  titre  onéreux ,  il 
faut  prouver  que  la  mauvaise  foi  existait  chez  les 
deux  contractants  ;  est-il  de  pure  bienfaisance  ou  à 
titre  gratuit,  il  suffira,  pour  justifier  la  demande  et 
amener  l'application  de  Tart.  1167  C.  Nap.,  que  la 
mauvaise  foi  existe  chez  le  donateur.  Tout  le  monde 
accepte  ce  principe,  et  on  s'accorde  encore  unani- 
mement à  penser  que  la  mauvaise  foi  du  donateur 
peut  se  réduire  à  la  connaissance  de  son  insolvabi- 
lité au  moment  de  la  donation ,  c'est-à-dire  de  l'in- 
suffisance des  biens  qu'il  conserve  pour  faire  face  à 
ses  dettes  antérieures  :  Qui  creditores  habere  scit, 
et  universa  bona  sua  alienavit,  intelligendm  est 


(1)  Paris,  31  janvier  1845,  Devilleneuve,  45,  s,  129;  Dalloz,  P.,  45,  3, 50; 
cass.,  25  février  1845,  Devilleneuve,  45,  1,  417;  Dalloz,  P.,  45,  1,  173;  id.,  2 
mars  1847,  Devilleneuve,  47,  1, 185;  Dalloz,  P.,  47, 1,  129;  id.,  23  juin  1847, 
Devilleneuve,  47,  l,  817;  Dalloz,  p.,  47,  1,  241;  id.,  14  mars  1848,  Deville- 
neuve, 48,  1,  376;  Dalloz,  P.^  48,  1,  66;  id.,  24  mai  1848,  Devilleneuve,  48, 
1,  437;  Dalloz,  P.,  48,  1,  172;  Riom,  27  mars  1849,  Devilleneuve,  50, 2,  548; 
Dalloz,  p.,  50,  2, 194;  Grenoble,  3  août  1853,  Devilleneuve,  54,  2, 449. 
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fraudandorum  creditorum   animum   habuisse    (1). 

Cela  dit ,  et  la  question  étant  posée  en  droit ,  on 
pressent  que  la  controverse  gît  dans  la  détermina- 
tion du  caractère  onéreux  ou  gratuit  qu  il  faudra  re- 
connaître à  la  donation  en  faveur  du  mariage. 

Nous  avons  employé  précédemment  (2) ,  pour  la 
qualifier,  des  expressions  un  peu  vagues  qu'il  faut 
préciser  maintenant,  car  il  ne  suffit  plus  de  savoir 
que  la  donation  dont  il  s*agit  est  quelque  chose  d'in- 
termédiaire entre  le  contrat  gratuit  et  le  titre  oné- 
reux ;  il  faut  absolument  faire  un  choix  et  se  fixer 
sur  ce  point  pour  en  dégager  les  conséquences. 

En  droit  romain,  les  principes  étaient  nettement 
posés:  Ecoutons  Venuleius  (3)  :  At  si  neuter  scierit, 
quidam  existimant,  nihilhominiis  in  fiUam  dan- 
dam  actionem,  qnià  intelligitur  quasï  ex  dona- 
tions aliquid  ad  eam  pervenisse...  In  maritum  au- 
tem  qui  ignoraverit y  non  dandam  actionem;  non 
magis  quàm  in  creditorem,  qui  à  fraudatore ,  quod 
ei  deberetur ,  acceperit  ;  cum  indotatam  uxorem 
ducturu$  non  fuerit.  Ainsi  le  jurisconsulte,  aussi 
précis  que  possible ,  établit  une  distinction  ;  et  parce 
que  la  dot  revêt  à  ses  yeux  différents  caractères  se-: 
Ion  qu'on  l'apprécie  vis-à-vis  de  la  femme  ou  vis- 
à-vis  du  mari ,  il  exige ,  pour  faire  triompher  l'ac- 
tion des  créanciers  contre  ce  dernier,  qu'ils  établis- 
sent sa  complicité  morale  ,  condition  qui  devient 
inutile  quand  la  femme  seule  est  intéressée  dans  le 
litige  :  quià  intelligitur  quasï  ex  donatione  aliquid 


(1)  L.  xvn,  $  1,  iï.f  quœ  in  fraudem  creditorum. 

(2)Sttprd,  nM87l. 

(3)  L.  XXV,  S  1,  ff.,  quœ  in  fraudem  creditorum, 
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ad  eam  pervenme.  Qu*est-ce  à  dire,  sinon  que  le 
titre  d'acquisition  qui  s'appelle  constitution  de  dot 
au  regard  du  mari ,  n'est ,  en  réalité ,  qu'une  do- 
nation respectivement  à  la  femme,  un  acte  de  pure 
libéralité  pour  elle?  Et  cependant,  nous  lisons  à 
côté  de  ce  texte,  dans  la  Compilation  Justinienne  (1  ] , 
que  la  dot  était  devenue  obligatoire  en  vertu  de  la 
loi  Julia  et  d'une  constitution  de  Sévère  et  d'Auto- 
nin.  Il  eût  été  logique  dès-lors  de  considérer  la  cons- 
titution de  dot  comme  étant  de  sa  nature  absolue 
l'acquittement  d'une  dette  naturelle  reconnue  et  sanc- 
tionnée par  le  droit  civil.  On  n'alla  pas  jusque-là,  et 
la  donation  faite  à  la  fille  retint,  quant  à  celle-ci , 
son  caractère  originel. 

Les  pays  de  droit  écrit  se  conformèrent  à  cette  1^ 
gislation  ;  la  distinction  formulée  par  la  loi  romaine 
se  trouve  à  peu  près  textuellement  r^roduite  dcms 
un  passage  de  Furgole  (2) ,  et  la  plupart  de  nos  an- 
ciens auteurs,  parmi  lesquels  il  faut  citer  surtout 
Domat  (3)  et  Pothier  (4],  professent  une  doctrine 
conforme. 

On  sent  bien  que  les  immunités  de  la  dot  n'ont 
pas  dû  augmenter  sous  l'empire  du  droit  coutumier 
qui,  en  répudiant  les  principes  romains  sur  Tobli- 
gation  de  constituer,  admettait,  au  contraire,  la 
maxime  :  Ne  dote  qui  ne  veut.  Or ,  ce  sont  les  pritH 
cipes  de  la  législation  coutumière  que  le  Code  a  cc»- 
sacrés  :  témoin  Tart.  204,  aux  termes  duquel  Ten- 


(1)  L.  x!x,  ff.,  de  ritu  nuptiarum. 

(3)  Des  testaments,  chap.  il,  sect.  1,  n"  90. 

(3)  Lois  civiles,  1. 1,  tit.  10,  sect.  1,  n«  11. 

(4)  Pandectes,  t.  III,  n»  90. 
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fant  n'a  pas  d'action  contt'e  ses  père  el  mère  pour  un 
établissement  par  mariage  ou  autrement  :  et  si  nous 
en  croyons  Tronchet  (1  ) ,  cette  disposition  législatiye 
se  rapporte  à  la  préférence  marquée  que  les  princi- 
pes du  droit  coutumier  sur  ce  point  avaient  su  inspi- 
rer aux  rédacteurs  du  projet.  Il  est  donc  bien  per- 
mis de  penser  qu'aujourd'hui  la  constitution  de  dot 
par  le  père  est  encore  plus  chez  nous  qu'à  Rome  une 
libéralité  rentable  vis-à-vis  de  la  femme. 

Quanta  son  caractère  en  ce  qui  touche  le  mari, 
la  règle  de  Yenuleius  est  incontestablement  devenue 
celle  de  notre  droit  moderne  ;  et  sans  vouloir  insis- 
ter ici  sur  un  point  qui  ne  divise  pas  la  doctrine, 
mentionnons  seulement  que  la  réception  de  la  dot 
par  le  mari  est  comprise  d'une  manière  identique 
par  la  législation  française  et  par  le  droit  romain ,  ce 
(foi  nous  parait  assez  clairement  résulter  de  la  con- 
cordance de  nos  art;  4  540  et  1 349  avec  les^  textesr  du 
Digeste  [%).- 

St  telle  est  la  vérité  historique ,  et  on  ne  peut  sé- 
rieusement le  contester ,  il  nous  sera  déjà  difficile  de 
croire  à  tme  innovation  que  rien  ne  signale  dans  les 
travaux  préparatoires  du  Code  ;  ihais  si  l'économie 
de  la  loi  sur  les  donations  ne  fait  que  fortifier  ces 
données  au  lieu  de  suggérer  des  doutes ,  nous  croi- 
rons volontiers  que  la  nouvelle  législation  continue 
Vsnciennë ,  et  qu'il  ne  doit  pas  suffire  de  quelques 
considérations!  générales,  rationnelles  sans  doute, 
mais  aussi  vfaies  jadis  qu'elles  le  sont  aujourd'hui, 


(1)  séance  du  conseil  d'État  du  9  germinal  an  XI  (36  mars  1803). 

(î)  LL.  D!  et  Lxrv,  de  jure  dottum.  Voy.  dans  le  môme  sens  de  Prémin- 
ville,  sur  Grenier,  t.  m,  n«  409,  p.  363,  note  a;  Troplong,  rapport  dans  l'af- 
faire Duchesne;  Deviileneuve,  43,  l,  114. 
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pour  faire  répudier  Tautorilé  des  précédents.  Ainsi» 
en  nous  résumant  d'après  les  traditions  anciennes , 
la  constitution  de  dot  est  un  titre  onéreux  au  regard 
du  mari,  un  titre  gratuit  au  regard  de  la  femme; 
et  par  voie  de  conséquence,  la  donation  faite  person- 
nellement au  mari  est  toujours  à  titre  gratuit.  Re- 
cherchons si ,  en  l'absence  de  toute  déclaration  ex- 
presse, quelque  disposition  du  Gode  contrarie  ces 
traditions,  et  si  le  législateur  de  1803  a  voulu  que  la 
dot  et  la  donation  faites  en  faveur  du  mariage  fus- 
sent toujours  un  titre  onéreux,  sans  distinguer  entre 
le  mari  et  la  femme,  comme  cela  résulterait  de  la  ju- 
risprudence de  la  Cour  suprême  et  de  quelques 
Cours  impériales. 

En  nous  reportant  à  Tart.  960  ,  nous  voyons  que 
la  survenance  d'enfants  révoque  en  certains  cas  la 
donation,  alor,s  même  qu  elle  a  été  faite  en  vue  du 
mariage.  L'art.  1090,  qui  clôt  notre  chapitre,  dispose 
aussi  que  toutes  donations  faites  aux  époux  par  leur 
contrat  de  mariage  seront ,  lors  de  l'ouverture  de  la 
succession  du  donateur,  réductibles  à  la  portion 
dont  la  loi  lui  permettait  de  disposer.  Qu'est-ce  à 
dire,  s'il  s'agit  ici  d'acquisitions  à  titre  onéreux ,  et 
pourquoi  dépouiller  ou  appauvrir  après  coup  celui 
qui  n'a  fondé  une  famille  que  sur  l'espoir  de  la  do- 
nation même?  N'a-t-il  pas  le  droit  d'objecter  qu'en 
retour  de  la  libéralité,  il  a  fait  un  équivalent  de  pro- 
messes, assumé  des  charges,  et  que  cela  suffit  pour 
enlever  à  la  donation  le  caractère  de  gratuité  qui  per- 
mettrait seul  de  la  supprimer  ou  de  l'amoindrir  ? 

Dira-t-on  que  les  articles  précités ,  loin  d'être  une 
émanation  du  principe,  y  dérogent  au  contraire  for- 
mellement, et  sont  l'expression  nécessaire  d'une  con- 
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séquence  qui  semble  démentir  la  règle  ?  Mais  alors , 
où  trouver  la  raison  d'une  pareille  exception?  Sera-ce 
dans  cette  considération  que  la  postérité  du  dona* 
teur  était  digne  d'intérêt  ?  Que  direz-vous  donc  de 
celle  du  donataire  ?  Et  si  la  faveur  se  partage,  pour- 
quoi détruire  Tordre  établi ,  et  résoudre,  ce  qui  est 
toujours  fâcheux,  des  engagements  loyalement  con- 
sentis? Dans  rhypothèse  de  Tart.  1090,  où  serait 
encore  la  raison  de  cette  anomalie,  et  pourquoi  des 
co-partageants  viendraient-ils  dans  leur  intérêt  per- 
sonnel amoindrir  Témolument  du  contrat?  Nous 
voulons  bien  admettre  qu'ils  sont  favorables.  Mais 
les  enfants  du  donateur  le  sont-ils  plus  que  ses 
créanciers  personnels,  le  sont-ils  même  autant? 
Evidemment  non.  Voilà  donc  un  système  étrange- 
ment combiné,  et  d'après  lequel  la  loi  refuserait  ses 
faveurs,  précisément  à  ceux  qui  méritent  le  plus 
d'intérêt.  On  a  soutenu  quelquefois  que  la  réserve 
était  plus  sacrée  que  le  droit  des  créanciers  ;  mais  ce 
n'est  là  qu'un  paradoxe,  auquel  répond  suffisamment 
l'art.  922  C.  Nap.,  d'accord  en  cela  avec  la  plus  vul- 
gaire équité. 

De  ces  réflexions  ressort  pour  nous  la  conséquence 
que  les  donations  dont  nous  nous  occupons  sont 
principalement  et  avant  tout  des  contrats  gratuits , 
mais  susceptibles  de  revêtir  accidentellement,  et  par 
l'autorité  positive  du  texte,  un  caractère  commuta- 
tif.  C'est  ainsi  que  les  dispositions  des  art.  960  et 
1090,  au  lieii  de  constituer  des  exceptions,  nous  ap- 
paraissent comme  la  conséquence  naturelle  de  ce 
principe,  que  même  la  donation  dont  il  s'agit  est  un 
contrat  de  bienfaisance.  Mais  s'il  en  est  ainsi,  pour- 
quoi la  jurisprudence,  au  lieu  de  trancher  la  difficulté 
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en  prenant  pour  guide  la  règle  que  nous  avons  rap- 
pelée au  àéh\\\  de  la  discussion,  exige-t-elle  que  Ton 
établisse,  dans  tous  les  cas,  la  mauvaise  foi  du  mari 
et  celle  de  la  femme  pour  résoudre  la  donation  ?  Les 
divers  arrêts  que  nous  avons  cités  plus  haut  p^^rais- 
sent  être  parfaitement  conséquents ,  et  si  le^  solu- 
tions qu'ils  consacrent  sont  contraires  à  la  nôtre , 
c'est  que  prenant  leur  point  de  départ  dans  un  prin- 
cipe opposé,  ils  professent  nettement  que  toute  do- 
nation faite  par  coatrat  de  mariage  est ,  au  r^^d 
des  deux  époux,  une  acquisition  à  titre  onéreux.  Nous 
pensons  fermement  le  contraire  :  et  si  nous  avons  dà 
faire  une  concession  en  décidant  qu'il  devait  en  être 
ainsi  pour,  le  mari  seul  en  ce  qui  touche  la  dot  ap- 
portée par  la  femme,  c'est  que  les  précédents  de  la 
loi  romaine,  le  tex.te  de  l'art  1 540  et  l'incontestable 
autorité  des  anciens  docteurs,  nous  ont  paru  réaliser 
un  ensemble  imposant  qui  peut  expliquer  une  pre- 
mière dérogation  au  principe,  mais  qui  nous  fait  dé- 
fout sur  le  terrain  nouveau,  où  la  jurisprudence  vient 
se  placer- 
Dans  l'état  actuel  de  la  question,  et  avec  les  élé- 
ments connus  du  déb^t,  nous  croyons  qu'il  faut  s'en 
tenir  à  la  lettre  des  art.  1105  et  1106  G.  Nap.  Çç, 
dernier  texte  exprime  nettement  la  pensée  que  le  ca- 
ractère onêrçux  d'un  contrat  réside  dans  la  ré^cipro- 
ct^^-das  engagemeni^  contractés.  Il  faut  q^  Frimus 
s  oblige  envers  Secundus,  qui  s'oblige  à  soii  tour.  Que 
si  Primus  est  seul  à  s'obliger ,  il  in^porte  peu  (pi^'au 
résultat  d^  la  convention  Secyndus  ait  des  charges, 
à  supporter  ou  des  devoirs  à  remplir  ;  dès  que  ces, 
obligations,  n'ont  pas,  été  stipulées  par  Primus,, 
comme  une  des  conséquences ,  un,  d€s  élémepts  dç. 
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Facte,  ce  contrat  n'est  pas  à  titre  onéreux.  Or,  ici, 
que  reçoit  le  donateur  en  échange  de  ce  qu'il  aban- 
donne ?  Rien  absolument.  Il  est  bien  frai  qu'au  ré- 
sultat de  la  donation,  un  mariage  aura  lieu,  lequel 
engendrera  des  devoirs  et  des  charges.  Mais ,  prenez 
garde,  ces  devoirs  ont  leur  raison  d'être  dans  l'état 
de  famille  que  le  mariage  seul  a  créé,  et  non  dans 
la  donation  même.  Ne  nous  éloignons  pds  de  cette 
tradition  si  simple,  et  que  nous  aurions  crue  à  l'abri 
de  toute  controverse ,  à  savoir  que  le  titre  est  oné- 
reux lorsqu'il  engendre  des  obligations  simultanées 
et  réciproques,  qui  se  servent  mutuellement  de  cause. 
De  même  que  l'on  a  toujours  distingué  entre  la  cause 
juridique  d'un  contrat  et  le  mobile  du  contractant, 
il  faut  ici  faire  une  distinction  analogue  entre  les 
obligations  dérivant  immédiatement  de  la  convention 
et  les  conséquences  plus  ou  moins  éloignées  qui 
peuvent  en  être  la  suite. 

Une  réflexion  en  terminant  :  Il  nous  répugne  en- 
core d'admettre  la  doctrine  nouvelle  en  considération 
des  résultats  qu'elle  engendre.  Un  individu  marie  son 
fils,  que  des  circonstances  faciles  à  supposer  rendent 
tout-à-fait  ignorant  des  affaires  de  son  père;  celui-ci, 
qui  connaît  sa  propre  insolvabilité ,  conçoit  l'idée 
de  frauder  ses  créanciers  en  faisant  passer  tout  son 
actif  sur  la  tête  du  Aitur  :  et  le  mariage  une  fois  con^ 
sommé,  il  pourrait  sérieusement  opposer  à  ses  créan- 
ciers indignés  l'intérêt  que  doit  inspirer  le  nouvel 
époux  I  Et  il  suffira  que  le  donataire  ait  i^oré  des 
affaires  dont  on  ne  lui  faisait  pas  confidence ,  pour 
sauvegarder  sa  position  et  recueillir  en  paix  les  fruits 
d'une  libéralité  dolosive  I  A  ce  compte ,  on  ferait  du 
mariage  un  port  assuré  dans  lequel  plus  d'une  for- 
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tune  en  détresse  pourrait  désormais  se  mettre  à 
l'abri  du  naufrage.  Ce  danger,  qui  sans  doute  a 
existé  de  tous  les  temps,  deviendrait  de  nos  jours 
bien  plus  alarmant  encore  ;  et  nous  ne  pensons  pas 
qu'avec  Timmense  accroissement  qu'a  reçu  la  for- 
tune mobilière,  dans  les  conditions  économiques  dé- 
veloppées chez  nous  par  le  crédit,  avec  la  mobilité 
singulière  imprimée  à  la  richesse  publique ,  une  ju- 
risprudence comme  celle  que  nous  combattons  puisse 
être  accueillie  avec  faveur  et  sécurité.  Jusqu'à  pré- 
sent, on  avait  dit  et  jugé  que  l'action  révocatoire 
des  créanciers  devait  s'exercer  de  manière  à  ne  pas 
nuire  au  gendre  qui  avait  reçu  la  dot ,  tous  droits 
restant  entiers  contre  la  femme  dotée  ou  le  mari 
personnellement  donataire.  Cette  concession ,  que 
justifient  selon  nous  les  antécédents  législatifs  et  les 
précédents  judiciaires,  nous  paraît  au  moins  suffi- 
sante ,  et  nous  comprenons  difficilement  qu'on  ne 
s'en  soit  pas  contenté. 
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lies  pères  et  mères,  les  antres  aseendants,  les 
parents  eollatèran^  des  époniL ,  et  même  les 
ètranp;ers*,  ponrront,  par  contrat  de  mariasse, 
disposer  de  tout  ou  partie  des  biens  qu^ls  lais- 
seront au  Jour  de  leur  déeès,  tant  an  profit  des- 
dits époux,  qu'an  profit  des  enfants  à  naître  de 
leur  marlag;e,  dans  le  eas  où  le  donateur  sur- 
vivrait à  répou^i  donataire. 

Pareille  donation,  quoique  faite  au  profit  seu- 
lement des  épounL  ou  de  Tun  d'eux,  sera  tou- 
jours, dans  ledit  eas  de  survie  du  donateur,  pré- 
sumée faite  au  profit  des  enfants  et  descendants 
à  naître  du  mariage. 
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ARTICLE  1083. 

Va  donation,  dans  la  forme  portée  au  précé- 
dent article,  sera  IrréToeaMe,  en  ee  sens  seu- 
lement qae  le  donateur  ne  pourra  plus  disposer, 
à  titre  i^ratuit,  des  objets  compris  dans  la  dona- 
tion, si  ce  n'est  pour  sommes  modiques,  h  titre 
de  récompense  ou  autrement. 

SOMMAIRE. 

1885.  La  donation  de  biens  à  venir  régie  par  nos  deux  arti-^ 
des  n'est  autre  chose  que  l'institution  contractuelle  de  l'ancien 
droit.  —  Dissentiment  avec  Marcadé. 

1886.  En  distinguant,  comme  il  convient,  le  titre  del'émo^ 
lument ,  on  doit  dire  quelle  ne  déroge  pas  à  la  règle  :  Donner 
et  retenir  ne  vaut. 

1887.  Elle  peut  être  de  tout  ou  seulement  de  partie  des  biens 
du  donateur.  —  Sens  qu'il  faut  donner  à  ce  mot  partie. 

1888.  Le  donateur  conserve  le  droit  d'aliéner  à  titre  gratuit 
une  portion  des  objets  déjà  donnés,  mais  dans  une  mesure  très 
restreinte,  et  que  les  tribunaux  pourront  toujours  souveraine^ 
ment  apprécier. 

1889.  //  peut  faire  insérer  dans  l'acte  la  réserve  de  disposer 
de  tel  objet  ou  de  telle  quotité  :  —  ne  pas  confondre  avec  le  cas 
bien  différent  où  la  réserve  stipulée  porterait  sur  Vobjel  même. 

1890.  La  réserve  du  droit  de  disposer  d'un  objet  ou  d'une 
quotité  déterminés  n'est  pas  un  obstacle  à  ce  que  le  donateur 
puisse  se  prévaloir,  pour  le  surplus ,  de  la  restriction  finale  de 
l'art.  1083.  —  Dissentiment  avec  les  auteurs. 

1891.  En  principe,  le  donateur  n'a  pas  le  droit  de  substituer 
une  autre  chose  à  celle  spécifiée  dans  la  clause  de  réserve. 

1892.  Le  donateur  peut'il  s'interdire  le  droit  de  disposer  à 
titre  onéreux  des  biens  compris  dans  l'institution  contractuelle? 
—  Distinction  entre  les  biens  qui  existaient  déjà  au  moment  de 
la  donation  et  ceux  acquis  postérieurement.  —  Dissentiment 
avec  MM.  Troplong  ,  Vazeille  et  Coin-Delisle. 

1893.  Dans  quel  cas  et  sous  quelle  condition  Vinstitué  peut-il 
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critiquer  les  aliénations  à  titre  onéreux  consenties  par  l'insti- 
tuant?— QmA  d'une  vente  faite  à  fonds  perdu? — Qmd  de  la  re- 
nonciation à  une  prescription  acquise  de  dix  ou  de  vingt  ans? 

189/i,  L institué  ne  peut  aliéner  du  vivant  même  de  Vinsti- 
tuçMt  ses  droits  sur  la  succession  de  celui-ci,  —  Il  importe  peu 
que  VinstUuant  intervienne  et  amsente  au  contrat, 

•18^.  Au  décès  de  l'instituant,  la  position  de  l'institué  est 
exactement  celle  d'un  légataire.  —  Conséquence  en  ce  qui  tou- 
che le  paiement  des  dettes.  —  Renvoi, 

1896.  Toutefois,  il  n'est  pas  obligé  de  demander  la  déli- 
vrance aux  héritiers  du  sang, 

1897.  Il  est  libre  de  n'accepter  que,  sous  bénéfice  d'inven- 
taire, 

18§8.  De  la  vacation  suksiiHmre  des  enfants  à  nattre.  Sont-* 
ils  des  substitués  vulgaires?  —  Peuvent-ils  venir  au  défaut  de 
leur  père  en  cas  d'indignité  de  eelui-ci?  —  Quid  en  cas  de  re- 
nonciation volontaire? 

1899.  Le  donateur  peut  exclure  les  enfants  à  nattre  du  bé-^ 
nàfiee  de  la  donation,  —  Opinion  contraire  de  M,  Coin-Delisle. 

1900.  Mais  il  ne  peut  les  gratifier  directement ,  ni  même  l^r 
eutribuer  des  parts  inégales^  pour  le  cas  où  ils  succéderaient , 
à  défait  de  leur  père, 

1901.  En  cas  de  prédéeèsdu  père,  les  enfant»  succèdent  jure 
suo  à  l'instituant,  alors  même  qu'ils  auraient  renoncé  à  la  sue^ 
cession  patemeUe,  Dans  ce  cas,  le  partage  se  fmt  par  tête  ou 
par  représentation ,  sidvanf  les  cas, 

t9(fâ.  Les  enfant  nés  d*un  autre  mariage  que  celui  en  tm 
dtiquel  la  donMion  a  été  faite  n'ont  aucun  droit  à  profiter  de 
^institution  contractuelle ,  €^ors  même  qv-ih  ne  seraient  jms  en 
concours  avec  des  enfants  nés  de  ce  mariage;  mais  ils  peuvent 
se  prévaloir  de  l'art,  1090'  et  demander  la  réduction  de  la  do- 
nation, —  Exemple, 

1903.  Le  droit  d'accroissement  est  applicable  à  la  mmière 
qui  nous  occupe,  —  Examen  de  quelques  cas  particutiers, 

1904.  Ouid  de  la  clause  dite  d'association?  —  A  qui  profi- 
tera la  nullité  de  cette  clause  ? 

1905.  Qmd  de  la  donation  d'xmé  part  d'enfant?  En  quoi  elle 
diffère  de  la  proiïîesse  d^égalité.  —  Sens  de  cette  dernière  clause. 

1966.  De  la  clause  par  Uxquellele  pèredéclatel^m  un  aîné. 
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1907.  Il  est  indispensable  que  la  donation  de  biens  à  venir 
soit  faite  par  le  contrat  même  de  mariage,  —  Comment  cettq 
condition  doit  être  entendue. 

1908.  La  donation  de  biens  à  venir  n'est  pas  soumise  à  la 
formalité  de  la  transcription.  ^^  La  loi  de  1855  n'a  rien  changé 
quant  à  ce, 

1909.  Le  mineur,  même  au-dessus  de  seize  ans,  ne  peut  faire 
valablement  une  donation  de  biens  à  venir  ;  mais  V action  en 
rescision  serait  prescrite  contre  lui  ou  contre  ses  héritiers  par 
dix  ans  écoulés  depuis  l'époque  de  sa  majorité, 

S^lOu  La  femme  mariée  est  également  incapable  par  ette^^ 
même  de  faire  une  donation  de  biens  à  venir;  mais,  elle  pav^ 
y,  pr,océder  avec  l'autorisation  de  son  mort  ou  de  {injustifié, 

1911.  Quid  en  cas  de  dotalité? 


COMMENTAIRE. 

1885.  —  Dans  son  rapport  au  Tribunat  (1),  Jau- 
bert,  arrivant  à  la  paraphrase  des  deux  articles  gui 
vont  nous  occuper,  émit  la  proposition  suivante  :  Les 
institutions  contractuelles  continueront  d'être  auto- 
risées en  favewr  du  mariage. 

Ce  preixuar  r€Qâeignemeni  asir  bon  à  recueillir,  car 
il  nous  dis^se  déjà  à  penser  <|ue«  pour  avoir  reçu 
dans  le  Code  une  dénomination  nouvelle ,  la  dona-* 
tÂon  de  biecis  ài  veair  n'en  reproduit  pas  moins  cette 
anciaine  insiituëofi  d'hi^itier  par  contrat,  sur  la- 
quelle s'était  si  longuement  appesantie  l'attention  de 
nos  vieux  docteurs.  C'est  un  point  qui  a  de  l'intérêt, 
car  en  maintenant  ce  mode  de  disposer ,  malgré 
beaucoup  de  principes  opposés  du  droit  écrit,  et 
après  en  avoir  discuté,  dans  de  longues  et  savantes 


(1)  séance  du  9  floréal  an  XI  (39  avril  1803). 


hhk  DONATIONS  ET  TESTAMENTS. 

controverses  (1),  la  nature  et  les  effets,  la  jurispru- 
dence coutumière  finit  par  faire  prévaloir  des  règles 
qu'il  nous  faudra  soigneusement  recueillir.  Ces  rè- 
gles constituent  en  effet  une  tradition  que  la  loi  nou- 
velle n'a  pas  abrogée. 

Ainsi,  par  exemple,  de  Laurière  (2),  qu'on  ne  peut 
s'empêcher  de  citer  en  cette  matière,  avait  défini 
l'institution  contractuelle  :  un  don  irrévocable  de 
succession  ou  d'une  partie  de  succession  fait  par 
contrat  de  mariage,  au  profit  de  îun  des  époux, 
ou  des  enfants  quils  doivent  avoir  ensemble.  Telle 
était  aussi  l'appréciation  de  Bourjon  (3)  et  de  Ri- 
card (4).  Or,  comme  nous  ne  voyons  rien  dans  les 
termes  de  notre  art.  1082  qui  vienne  contraster 
avec  ce  premier  aperçu  ,  nous  pensons  avec  la 
grande  majorité  des  auteurs  (S)  que  le  Code  n'ayant 
pas  innové  sur  ce  point ,  l'expression  d'institution 
contractuelle  peut  encore  être  employée  de  nos  jours 
pour  caractériser  la  donation  de  biens  à  venir. 
Les  mots  ne  sont  plus  les  mêmes,  il  est  vrai,  mais 
nous  ne  saurions  attacher  à  cette  modification  l'im- 
portance que  lui  donne  Marcadé  (6),  et  nous  dirons, 
dès  à  présent,  que  si  le  bénéficiaire  de  la  libéralité 
puise  son  droit  dans  un  contrat  qui  revêt  la  forme 
d'une  donation  entre-vifs,  sa  qualité  est  tout-à-fait 


(1)  Lebrun,  des  successions,  liv.  3,  ch.  3;  Cambolas,  décisions  notables, 
liv.  1,  ch.  3,  et  liv.  4,  ch.  26;  Pothier,  introduc.  au. Ht.  17,  de  la  coutume 
d'Orléans,  n<»  17  et  suiv.;  de  Laurière,  des  institut,  contractuelles,  ch.  1, 
n"  21,  et  ch.  2,  ii«  2;  Furgole,  sur  Vart.  13  de  V ordonnance  de  1731. 

(2)  Loc.  cit. 

(3)  Droit  commun  de  la  France,  liv.  5,  tit.*3,  ch.  1. 

(4)  Des  donations,  part.  1.  ir  1074. 

(5)  Yoy.  notamment  Grenier,  des  donations,  t.  ii,  n«  410,  et  Troplong, 
sur  Vart.  1082,  n«  2343. 

(6)  sur  Vart.  1082,  n»  1. 
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celle  de  légataire  universel,  à  titre  universel  ou  parti- 
culier, suivant  les  cas.  De  là,  diverses  conséquen- 
ces sur  lesquelles  nous  aurons  bientôt  l'occasion 
d'insister. 

1886.  — Ainsi,  pour  reproduire  un  autre  aperçu 
du  tribun  Jaubert  (1),  distinguons  soigneusement 
le  titre,  c'est-à-dire  la  qualité  du  bénéficiaire  et 
Yémolument  même  du  don.  Le  titre  est,  à  proprement 
parler,  la  seule  chose  donnée,  mais  il  a  été  transmis 
avec  le  caractère  d'irrévocabilité  qui  se  retrouve  en- 
core ainsi  d  une  manière  absolue  dans  la  donation  de 
biens  à  venir.  Or,  ce  titre  étant  celui  de  légataire, 
habilitera  plus  tard  le  bénéficiaire  du  don  à  réclamer 
l'hérédité  du  disposant.  Au  moment  du  décès  de  ce 
dernier,  la  situation  que  règle  ici  la  loi  est  donc  tout- 
à-fait  celle  que  prévoient  les  art.  1003,  1014  et  suiv. 
C.  Nap.  L'émolument  réel  aura  pu  varier  sans  doute 
entre  le  jour  où  le  pacte  a  été  fait  et  le  jour  où  il  se 
réalise ,  mais  qu'importe  à  l'irrévocabilité  du  bien- 
fait? Le  donateur  qui  était  opulent  peut  même  mou- 
rir insolvable ,  et  sa  donation  se  trouvera  alors  ré- 
duite à  néant  ;  mais  notez  bien  qu'il  n'avait  pas  voulu 
donner  tout  ou  partie  de  sa  fortune ,  puisqu*il  s'en 
était  réservé  la  propriété  et  la  jouissance  :  tout  se 
réduisait  donc ,  dans  sa  pensée ,  à  la  collation  d'un 
titre  qui  est  devenu  pour  le  donataire  une  acquisi- 
tion irrévocable  et  définitive  à  partir  du  contrat. 
Aussi  dirons-nous  volontiers  que  la  donation  de  biens 
à  venir,  ainsi  entendue,  équivaut  à  un  testament  ir- 
révocable ,  pour  adopter  une  ancienne  locution  qui 


(1)  Loe,  cit. 
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a  l'avantage  de  déterminer  avec  énergie  et  précisiôifl 
les  dBfets  nécessaires  d'un  pareil  acte. 

On  saisit  maintenant  comment  la  disposition  de 
Tart.  1 083 ,  en  tant  qu'elle  consacre  pour  le  dona- 
teur le  droit  d'aliéner  à  titre  onéreux  des  choses  qui 
lui  appartiennent  toujours  «  quoique  comprises  dans 
l'émolument  éventuel  et  hypothéticpie  de  la  donation^ 
est  une  conséquence  naturelle  et  logique  des  règles 
implicitement  consacrées  par  l'article  précédent* 

1887.  —  La  donation  qui  nous  occupé  peut  être? 
de  tout  ou  seulement  de  partie  des  biens  que  làisserat 
le  donateur.  Cette  proposition ,  textuellement  re* 
produite  des  termes  mênîes  de  Tàrt.  1 082 ,  présente 
xm  sens  {^rfaitement  clair,  et  nous  ne  saurions 
considérer  comme  sérieuse  la  doctrine  de  MM.  Pou*- 
jol  (1)  et  DuraBtton  (2),  suivant  lesquels  le  mot  partie 
doit  s'entendre  exclusivement  d'uftè  part  aliquoté  de 
la  succession.  Telle  n'est  pas  l'accfeptioû  ordinaire 
que  te  législateur  prête  à  ce  tùjoi  ;  On  en  trouve  laf 
preuve  dans  l'art.  895 ,  où  la  même  expt^sâion  rie 
peut  évidemment  s'interf^éter  ainsi  •  Il  y  a  pottr  riott^ 
dans  ce  rapprochement  plus  qu'mi  àirgumetit  d'aite- 
logie  ;  caar  s'il  est  vrai  de  dire ,  (ïofliifie'  ilotis  FàVdttsr 
ru  plus  haut  (3) ,  que  la  dona^fioûr'  de  bieHs  à  vefftît 
soit  à  certains  égards  un  téritaête  testaËieAV,  Tart. 
8&5  devra  se  ranger  lui-même  au  nombre  des  textes 
spéciafiïx  qui  la  régissent  (4).  Ainsi  m  peuf  cfonniér 
par  matrai  de  mariage ,  et  sous  te'  Bétiéfiee  des  rè- 


(1)  sur  Vart.  1083,  n<»  s. 
(f)T.  ïx,  ir^e76. 

(3)  voy,  le  numéro  précédent. 

(4)  Voy.  encore  les  art.  104S  et  1049. 
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gies  de  Vart.  1 083 ,  une  maison ,  uù  champ ,  une 
semme  d'argent  déterminée ,  toute  chose,  en  un  mot, 
qui  ne  constituera  pas  tme  part  aliquote  (4). 

1888.  —  Nous  avons  expliqué  que  le  donateur 
restait  libre  de  disposer  à  son  gré ,  mais  à  titre  oné- 
reux ,  de  tout  rémolument  de  la  donation ,  et  com- 
ment ,  selon  nous ,  cette  faculté  n'avait  rien  qui  fui 
positivement  anormal  et  contraire  à  la  règle  :  don- 
ner et  retenir  ne  vaut.  Le  donateur  pourra  donc 
i aider  de  9on  bien,  comme  on  disait  autrefois  i  3 
pourra  même ,  d'après  l'art.  \  083 ,  en  disposer  à  ti- 
tre gratuit  powr  $ommes  modiques ,  à  titre  de  récom^ 
peme  on  antrement.  Cette  dernière  disposition  pro- 
cède d'un  sentiment  trop  équitable  pour  qu'il  soit 
utile  de  la  justifier.  Remarquons  ,  au  contraire , 
qu'elle  est  un  encouragement  de  plus  à  foire  des 
donations  de  biens  à  venir,  puisqu'elle  conserve  au 
donateur  une  faculté  précieuse ,  et  cela  sans  un  pé- 
ril sérieux  pour  les  droits  précédemment  acquis  au 
donataire ,  car,  en  cas  d'abus ,  les  tribunaux  seraient 
compétents  pour  apprécier  l'action  en  iiéduction  que 
l'institué  ne  manquerait  pas  d'intenter  (2) . 

En  par^lle  hypothèse ,  on  le  comprend ,  la  quesh 
tion  sera  toute  de  fait ,  et  nous  pensons  qu*n  y  au- 
rait danger  à  poser  doctrinalement  des  règles  d'iap- 
préciation,  si  larges  d'ailleurs  qu'elles  fassent.  Ainsi, 
par  exemple ,  tout  le  naonde  est  d'accord  pour  dire 
que  le  donateur  est  incapable  d'aliéner  à  tibfe  gra?- 


(1)  Coin-Delisle,  fur  Vatt.  1062,  n«*  14  et  suiv.;  Marcadé,  ibid,,  n»  1;  Dal- 
lœ,  A..,  JOMSP.  «BioÉik,  t.  zvi,  II»  9001  ;  Ti«plofi9,  twT  la  orlu  ym  el  ]eaS3, 
n«saa4. 

(j^  TropiOHi^  ibiA,  n»  2849;  HlMriio,  HéPBBT.^  r^inêtiMionttmêrmttM^ 
g  8,  n»  9. 
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tuit  une  part  aliquote  des  biens  déjà  donnés  en  vertu 
deTart.  1082.  Pourquoi  donc  cette  règle  absolue? 
Nous  admettons  que  la  plupart  du  temps  une  libé- 
ralité semblable  sera  excessive  ;  mais  enfin  ne  peut- 
on  pas  supposer  un  tel  fractionnement  que  Témoin- 
ment  déterminé  ne  dépasse  plus  les  limites  assignées 
par  Tart.  1083  au  droit  de  disposer  gratuitement?  Il 
nous  semble  plus  vrai ,  sans  rien  préjuger  sur  le 
mérite  de  telle  ou  telle  formule ,  de  considérer  la 
question  comme  étant  remise  d'une  manière  absolue 
à  l'appréciation  souveraine  des  juges  du  fait. 

1889.  —  A  côté  de  la  réserve  que  la  loi  édicté 
ainsi  au  profit  de  tout  donateur ,  mentionnons  celle 
qu'il  peut  expressément  stipuler  lui-même  et  faire 
insérer  dans  les  clauses  de  l'acte.  Rien  évidemment 
ne  s'oppose  à  une  condition  semblable  (1);  mais  il 
importe  que  le  notaire  veille  à  sa  rédaction  pour 
éviter  toute  équivoque.  Le  donateur  est  libre,  en 
eflfet,  de  réserver  telle  chose  déterminée  ou  telle 
quotité ,  de  manière  à  l'excepter  absolument  des  ob- 
jets compris  dans  la  donation  ;  mais  il  peut  aussi  ne 
faire  porter  sa  réserve  que  sur  le  droit  de  disposer 
plus  tard  à  son  gré  de  cette  chose  ou  de  cette  quo- 
tité ,  qui  reste  «  quant  à  ]H*ésent ,  comprise  dans  le 
bloc.  On  comprend  l'utilité  d'une  formule  précise 
pour  le  cas  où  il  mourra  sans  testament,  car  s'il  a 
réservé  absolument  la  chose  même,  ses  héritiers 
naturels  en  profiteront,  et,  dans  l'hypothèse  con- 
traire ,  c'est  l'institué  contractuel  qui  retrouvera  dans 


(1)  Merlin,  r^pert.,  y«  institution  cùntractuelle,  %  8,  n*  il  ;  Toallier,  t.  v, 
n*  834;  Grenier,  des  donations,  t.  ii,  n*  414;  Duranton,  t.  ix,  n*  715;  Trop- 
long,  fur  les  art,  1088  et  1083,  n«  9851;  Dalloz,  Â.,  jurisp.  oiiiéR.,  t.  xvi, 
n*  9089  et  suiv. 
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rémolument  de  la  donation  Tobjet  que  son  bienfaiteur 
aurait  pu  sans  doute  en  distraire ,  mais  qui  n'en  est 
pas  sorti. 

1890.  —  Cela  dit,  demandons-nous  quelles  seront 
dans  les  deux  cas  les  conséquences  d'une  stipulation 
semblable.  On  pense  généralement  qu'elle  a  pour 
eflfet  de  lier  le  donateur  et  de  lui  ravir  le  droit  d'em- 
piéter sur  l'émolument  non  réservé ,  en  usant  tlu  bé- 
néfice édicté  en  sa  faveur  par  l'art.  1083.  Mais  ici 
encore  nous  croyons  que  l'opinion  générale  des  au- 
teurs s'est  égarée ,  et  nous  ne  voyons  pas  pourquoi 
le  donataire  profiterait  ainsi  d'une  réserve  qui  n'a 
certainement  pas  été  établie  comme  un  forfait.  Le 
donateur  l'a  stipulée  à  son  profit  personnel,  et  très 
probablement  en  vue  d'une  destination  éventuelle  qui 
n'aura  le  plus  souvent  rien  de  commun  avec  les  libé- 
ralités modiques  dont  parle  notre  article.  Il  est  vrai- 
semblable que  le  bénéficiaire  ne  s'y  est  pas  trompé , 
et  que  la  réserve  d'une  métairie  ou  d'un  capital  con- 
sidérable n'a  pas  pu  lui  apparaître  comme  fixant  le 
taux  des  libéralités  permises  par  le  texte. 

Dira-t-on  que  si  le  donateur  veut  faire  des  libéra- 
lités ,  il  doit  les  imputer  sur  l'émolument  resté  libre 
dans  ses  mains?  Pourquoi  donc  en  serait-il  ainsi? 
Il  a  excepté  de  la  donation  un  actif  qui  n'a  jamais 
existé  vis-à-vis  du  donataire ,  c'est  la  loi  du  contrat. 
Pour  le  surplus ,  le  donataire  se  trouve  placé  à  l'é- 
gard de  son  bienfaiteur  exactement  dans  la  même 
position  que  celui  qui  aurait  tout  reçu ,  et  qui  est 
obligé  cependant  de  subir  des  réductions  modiqueis . 
Pourquoi  dès-lors,  dans  une  condition  pareille,  ne 
subirait-il  pas  le  même  sort?  Disons  donc  qu'à  ce 
point  de  yue  la  réserve  faite  par  le  donateur  sou- 

TOMB  v.  29 
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lève  une  question  (interprétation  qui  doit  emprunter 
toute  sa  lumière  à  Texamen  des  faits ,  et  qu'il  y  a 
peut-être  un  peu  de  hardiesse  à  la  trancher  par  des. 
considérations  qui  ne  ressortent  pas  impérieusement 
du  texte. 

I8S1.  —  Que  si  le  donateur  a  expressément  ré- 
servé tel  objet ,  par  exemple  telle  ferme ,  telle  mai- 
son, pdurra-t-il  ultérieurement  disposer  de  tel  capital 
considéré  par  lui  comme  un  équivalent  ?  M.  Trop- 
long  (1)  n'hésite  pas  à  répondre  affirmativement.  Il 
en  donne  pour  raison  que  la  clause  de  réserve  peut 
se  prêter  à  des  tempéraments  équitables ,  et  que  d'ail- 
leurs l'institué  sera  sans  intérêt  à  critiquer  cette  subs* 
titution  sans  importance  d'une  chose  à  une  autre. 

En  fait ,  si  l'institué  conteste ,  c'est  qu'il  a  ou  croit 
avoir  un  intér^  majeur  à  le  faire.  Telle  est  à  priori 
la  vraisemblance ,  et  la  pratique  justifl^ait  par  des 
exemples  fréquents  la  possibilité  d'un  intérêt  sem- 
blable. En  droit,  la  question  est  de  savoir  si  la  dési- 
gnation d'Un  objet  déterminé  ne  doit  valoir  absolu- 
ment que  comme  terme  de  comparaison.  Pour  nous, 
nous  ne  saurions  aller  jusque-là.  Sans  doute  cette 
interprétation  peut  résulter  de  la  teneur  même  de 
Tfi^te  ;  mais  en  l'absence  de  toute  indication  posi- 
tive et  précise ,  nous  ne  pensons  pas  qu'on  puisse  la 
trouver  virtuellement  dans  une  clause  muette  à  cet 
égard;  et  malgré  l'autorité  d'un  arrêt  de  la  Cour* 
suprême  (2) ,  qui  a  consacré  la  théorie  de  M.  Trop- 
long,  nous  (Soyons  en  principe  qu'on  doit  s'en  taiir 
à  l'application  littérale  du  contrat. 


(1)  sur  les  art,  1069  et  1083,  n«  3353. 

(«)  semars  1845,  Devilleneuve,  47,  l,  isi  ;  Dallôz,  p.,  «,  l,  9H. 
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18921  —  Revenons  à  la  faculté  qui  appartient  au 
donateur  de  disposer  à  titre  onéreux  des  choses  com- 
prises dans  la  donation ,  et  disons  qu'elle  est  à  nos 
yeux  d'ordre  public.  Aussi  ne  saurions-nous  admet- 
tre qu'il  soit  permis  au  disposant  d'en  faire  l'aban- 
don. M.  Troplong  (1  ) ,  d'accord  sur  ce  point  avec 
MM.  Vazeille  (2)  et  Coin-Delisle  (3),  enseigne  cepen- 
dant le  contraire  ;  mais  nous  croyons  qu'il  importe 
de  distinguer^  et  de  ne  pas  exprimer  comme  absolue 
une  règle  qui  admet  des  exceptions.  Assurément  le 
donateur  peut  s'interdire  de  disposer ,  même  à  titre 
onéreux,  de  telle  maison  ou  de  tel  capital  qu'il  pos- 
sède actuellement ,  et,  dans  cette  hypothèse ,  nous 
goûtons  la  raison  de  décider  fournie  par  l'illustre 
magistrat.  Une  pareille  disposition  semble,  en  effet, 
se  confondre,  pour  ainsi  dire,  avec  la  donation  de 
biens  présents  assortie  d'une  réserve  d'usufruit.  Mais 
cette  raison  de  décider  disparaît  pour  le  cas  où  l'ins- 
titué voudrait  se  prévaloir  de  la  clause  contre  les 
acquéreurs  de  biens  advenus  au  donateur  postérieu- 
rement à  Tacte  même  de  donation. 

Nous  ne  savons  plus  ici  quelle  tournure  il  fau- 
drait donner  au  contrat  pour  le  concilier  avec  les 
principes  de  notre  législation  sur  la  propriété.  Nous 
comprendrions  difficilement  la  position  d'un  homme 
qui,  tout  en  étant  propriétaire,  ne  pourrait  cepen- 
dant aliéner,  et  cela  par  respect  pour  le  droit  éven- 
tuel qu'un  tiers  a  lui-même  sur  la  propriété.  En  ré- 
sumé,  nous  ne  saurions  admettre  qu'on  puisse  ainsi 


(1)  sur  les  art.  1083  et  1068,  d«  S349. 
(3)  Sur  l'art.  1083,  n»  8. 
(3)  sur  Vart.  1083,  n»  3. 
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se  grever  soi-même  d'une  substitution  sur  des  biens 
futurs  au  profit  d'auttui.  Il  est  permis  sans  doute  de 
donner  actuellement ,  avec  toutes  modifications  ac- 
cessoires ,  ce  que  Ton  possède  ;  et  si  ce  qu'on  ne  pos- 
sède pas  encore  peut  aussi  être  donné  par  exception» 
c'est  uniquement  comme  choses  comprises  dans  cette 
universalité  future  qui  s'appelle  la  succession.  Or, 
ceci  nous  ramène  aux  règles  précédemment  expo- 
sées. Tels  sont,  à  notre  avis,  les  véritables  princi- 
pes (1). 

1893.  —  Ce  droit  de  disposer  à  titre  onéreux  doit 
être  entendu  de  la  manière  la  plus  large  ;  et  l'institué 
ne  peut  quereller  les  aliénations  ainsi  faites  qu'à  la 
charge  d'en  démasquer  la  fraude ,  c'est-à-dire  de 
prouver  qu'un  acte  gratuit  se  dissimule  sous  les  ap- 
parences d'un  contrat  commutatif  (2).  Il  ne  lui  suffi- 
rait pas  de  prétendre  que  l'acte  était  inspiré  surtout 
par  le  désir  de  le  dépouiller,  et  que  l'instituant  n'a 
dissipé  son  avoir  que  pour  anéantir  les  effets  de  la 
donation.  Aussi  né  faisons-nous  aucune  difficulté 
d'admettre,  avec  M.  Troplong  (3),  qu'une  vente  à 
fond  perdu  faite  par  le  donateur  doit  en  principe  être 
considérée  comme  parfaitement  valable ,  tout  aussi 
bien  qu'une  constitution  d'hypothèque  ou  de  servi- 
tude. 

Mais  doit-on  encore  adopter  la  doctrine  du  même 
auteur  quand  il  enseigne  que  l'héritier  contractuel 


(1)  roy.  dans  ce  sens  Duranton,  t.  ix,  n*  713  et  suiv.;  Poujol,  sur  l*art. 
1083,  n«  3;  Bayle-Mouillard,  sur  Grenier,  t.  m,  n»  41»,  note  a.  —  Ctmtrà, 
Toulouse,  18  janvier  1830,  Sir.,  coll.  nouv.j  6,  3,  188. 

(3)  TouUier,  t.  v,  n»  835  ;  Grenier,  des  donations,  t.  ii,  n»  413. 

{B)sur  les  art.  1083  et  1083,  .n»  3354;  Riom,  4  décembre  1810,  Sir.  13,  3, 

348. 
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peut  méconnaître  «  comme  préjudiciable  à  ses  droits, 
une  renonciation  de  son  bienfaiteur  à  la  prescription 
de  dix  ou  idngt  ans  avec  juste  titre  et  bonne  foi?  Nous 
ne  le  pensons  pas.  Il  serait  plus  vrai  de  dire,  sui- 
vant l'observation  de  M.  Dalloz  (1),  qu'ici  le  dona- 
teur n'aliène  pas ,  et  qu'il  néglige  seulement  d'ac- 
quérir en  ne  se  prévalant  pas  d'une  possession  utile 
à  prescrire.  Ajoutons  qu'en  pareil  cas ,  si  le  moyen 
tiré  de  la  prescription  n'est  pas  de  nature  à  beaucoup 
alarmer  une  conscience  délicate,  il  est  cependant 
permis  de  penser  qu'on  ne  fait  pas  tout-à-fait  un  don 
en  restituant  la  chose  à  celui  dont  le  droit  ne  serait 
aboli  que  par  l'eiTet  du  temps  écoulé. 

1896.  —  Disons  aussi  que  le  donataire  des  biens 
à  venir  ne  peut  trafiquer  de  son  titre  avant  la  mort 
du  donateur,  et  cela  parce  que  l'art.  1 1 30 ,  qui  pro- 
hibe tout  pacte  sur  une  succession  future ,  s'y  oppose 
formellement  [2). 

Une  fois  devenu  héritier  présomptif  de  l'instituant, 
il  est  soumis  comme  tel  aux  principes  généraux  ;  et 
nous  ne  voyons  pas  pourquoi  on  accepterait  à  son 
égard  ime  dérogation  qui  aurait  pour  effet  certain 
de  jeter  le  désordre  dans  la  situation  régie  par  nos 
deux  articles  1082  et  1083.  Serait-il  moral  d'ailleurs 
que  le  donataire ,  détournant  la  chose  de  sa  destina- 
tion ,  transformât  son  titre  éventuel  en  un  émolument 
actuel  qu'il  pourrait  ainsi  dilapider  sous  les  yeux 
même  de  son  bienfaiteur?  Celui-ci  ne  serait-il  pas 
aussitôt  induit  à  déjouer  ses  combinaisons ,  en  dis- 


(1)  Junisp.  OBNÉR.,  t.  XVI,  n*  9095. 

(3)  Duranton,  t.  vi,  n»  49,  in  fine;  Troplong,  sur  les  art,  1063  et  1083, 
n«  2355,  et  swr  les  art.  1084  et  1085,  n«  3431. 
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sipant  lui-même  cet  émolument  tant  qu'il  en  est  eti- 
core  le  maître? 

Dira4-on  qull  faut  réserver  du  moins  le  cas  où 
rinstituant  consentirait  à  ce  trafic?  Il  est  facile  de 
répondre  que  si  une  pareille  convention  pouvait  avoir 
quelque  vfideur ,  elle  serait  souvent  extorquée  au  do- 
nataire par  la  menace  que  lui  ferait  le  donateur  de 
dissiper  les  biens  promis.  Ainsi  s'évanouirait  tout  ce 
qu'il  y  a  de  sà*ieux  dans  cette  institution,  l'espé- 
rance même  d'hériter  pouvant  être  ravie  à  l'institué, 
ou  du  moins  indéfiniment  restreinte ,  au  gré  de  l'ins- 
tituant.  Nous  n'insistons  pas  davantage  sur  une 
question  qui  ne  parait  pas  aujourd'hui  diviser  les 
interprètes. 

1395.  —  Mais  au  décès  de  l'instituant,  le  doua- 
iaire  est  maître  de  prendre  tel  parti  qu'il  jugera  con- 
venable. Alors  il  pourra  répudier  la  succession  qui 
s'est  ouverte  à  son  profit.  Vainement  le  tiendrait-on 
pour  lié  par  l'acceptation  qu'il  a  faite  dans  son  con- 
trat de  mariage  ;  car,  en  se  référant  aux  développe- 
ments que  nous  avons  donnés  au  début  de  <^  com- 
mentaire, on  comprendra  x]u!il  n'a  accepté  qu!une 
chose,  le  titre  qui  le  rend  apte  à  succéder.  Il^se 
trouve  donc  tout-à-iait  dans  la  position  de  celui  qui 
doit  sa  vocation  à  .un  acte  testamentaire ,  et  pour 
lui,  comme  pour  ce  dernier,  les  choses  sont  en- 
tières. Conséquemment,  il  sera  logique  de  lui  appli- 
quer aussi  la  maxime  :  semel  hwres,  semper  hœres , 
et.de  décider  qu'après  avoir  accepté  formellement  cm 
d'une  manière  indirecte  en  s'immisçant  dans  les  af- 
faires de  la  succession ,  il  est  déchu  désormais  du 
droit  de  répudier. 

Ainsi  encore ,  quand  il  accepte ,  nous  le  tenons; 
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pour  obligé  indéfiDiment  au  paiement  des  dettes , 
alors  mâme  que  les  forces  de  Thérédité  seraient  in- 
férieures au  passif  qui  la  grève.  Nous  avons  démon- 
tré ailleurs  (1)  que  le  légataire  universel  est  tenu  des 
dettes  ultra  mrer,  nous  ne  reviendrons  pas  sur  cette 
question  si  importante  :  la  situation  de  Tinstitué  con- 
tractuel relève  des  mômes  principes ,  et  dès-lors  les 
raisons  de  décider  sont  les  mêmes  pour  lui  que  pour 
l'héritier  testamentaire. 

1896.  —  Signalons  toutefois  une  différence  nota- 
ble entre  lui  et  le  légataire  universel  ;  et  disons  que 
lorsqu'il  se  trouve  en  concours  avec  des  héritiers  ré- 
servataires, il  n'est  pas  tenu  de  leur  demander  la  dé- 
livrance. C'est  là  une  tradition  de  l'ancien  droit ,  et 
nous  n'apercevons  aucune  raison  de  rorajwe  avec  les 
précédents.  Aujourd'hui,  comme  autrefois,  celte  so- 
lution n'a  rien  que  de  rationnel,  et  elle  s'accorde 
parÉButement  avec  les  principes  généraux.  Laissons 
parler  M.  Troplong  (2)  :  «  Le  contrat  dans  lequel  le 
»  donataire  des  biens  à  venir  puise  la  source  de  son 
»  droit  lui  procure  un  investissement  conventionnel, 
y>  lequel  ne  s'attache  pas  aux  effets  naturels  du  tes- 
»  tament.  Le  légataire  qui  n'a  pas  contracté  avec  le 
»  défunt  doit  fortifier ,  par  le  concours  des  héritiers 
»  légitimes ,  un  titre  qui  n'est  encore  qu'unilatéral. 
»  Mais  l'institué  contractuel  a  pactisé  avec  l'insti- 
»  tuant  ;  il  y  a  un  lien  synallagmatique.  Il  ne  reste 
»  plus  rien  à  faire  pour  que  la  libéralité  soit  de  plein 
»  droit  opposable  à  la  succession.  » 

1897.  —  On  s'est  demandé  si  l'institué  contrac- 


(1)  T.  IV,  n"*  1369  et  suiv. 

(S)  sur  les  art.  loes  et  1083,  n*  S366. 
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tuel  pourrait  accepter  la  succession  sous  bénéfice 
d'inventaire.  La  solution  affirmative  nous  paraît  être 
une  conséquence  à  peu  près  forcée  de  Tassimilation 
que  nous  avons  essayé  d'établir  entre  l'institué  con- 
tractuel et  le  légataire  universel  ou  à  titre  universel . 
Nous  ne  voyons  pas  sur  quelles  raisons  sérieuses  on 
pourrait  baser  l'opinion  contraire ,  et  quels  sont  les 
intérêts  qui  auraient  à  souffrir  un  préjudice  de  cette 
appréciation.  Nous  ne  connaissons  pas  de  décision 
topique  sur  la  question,  mais  il  est  permis  d'invo- 
quer un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  (1  ) ,  qui  l'a  in- 
directement visée,  et  laisse  pressentir  une  solution 
conforme  à  la  nôtre. 

1898.  —  La  donation  de  biens  à  venir  est  plutôt 
faite  dans  l'intérêt  du  mariage  que  dans  l'intérêt  per- 
sonnel de  l'époux  donataire.  Cette  considération  ex- 
plique et  justifie  la  faveur  exceptionnelle  dont  elle 
est  entourée.  Il  était  donc  naturel  que  le  législateur 
se  préoccupât  du  cas  où  le  donataire,  venant  à  mou- 
rir avant  le  donateur,  et  n'ayant  encore  rien  recueilli 
de  l'émolument  éventuel  de  la  succession ,  n'en  pour- 
rait rien  transmettre  à  sa  propre  descendance.  C'est 
ce  qu'a  fait  l'art.  1 082 ,  qui  appelle  les  enfants  issus 
du  mariage  à  recueillir  la  succession  du  donateur 
en  cas  de  prédécès  du  donataire.  Mais  nous  aurons 
plusieurs  questions  à  nous  poser,  afin  de  bien  défi- 
nir le  caractère  de  cette  vocation  subsidiaire ,  et  de 
déterminer  les  effets  qui  y  sont  attachés. 

Et  d'abord ,  les  enfants  à  naître  sont-ils ,  comme 
on  le  dit  souvent,  des  substitués  vulgaires?  Si  on 


(1)  16  avril  1839,  Devilleneuve,  39,  1, 364;  Dalioz,  P..  39, 1, 167.- 
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adopte  raffirmatiye ,  on  doit  décider  qu'une  cause 
quelconque  faisant  obstacle  à  ce  que  le  donataire  re- 
cueille personnellement  Thérédité  de  l'instituant ,  il  y 
aura  toujours  lieu  d*y  appeler  sa  descendance.  Mais 
cette  conclusion  nous  parait  excéder  les  prévisions 
du  texte.  La  loi ,  qui  s'est, positivement  expliquée  sur 
le  prédécès  de  l'institué,  n'a  rien  dit  de  sa  renon- 
ciation volontaire  et  de  son  indignité.  De  là  une 
difficulté  sérieuse.  Faudra-t-il  la  résoudre  par  voie 
d'analogie  et  appeler,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  les  en- 
fants à  prendre  la  place  de  leur  père?  Nous  croyons 
entrer  dans  l'esprit  du  Code  en  distinguant. 

Qu'on  appelle  à  la  succession  de  l'instituant  les 
enfants  de  l'indigne ,  cela  est  bien  ;  l'analogie  est  trop 
palpable  pour  que  nous  puissions  la  repousser.  Si, 
en  effet,  la  postérité  du  donataire  a  été  protégée 
contre  la  chance  de  caducité  résultant  de  son  pré- 
décès ,  pourquoi  n'en  serait-il  pas  de  même  dans  le 

cas  où  le  donataire  survivant  se  serait  mis  par  son 
fait  hors  la  loi  des  successions  ?  N'est-ce  pas  encore 
là ,  au  point  de  vue  de  la  famille ,  véritable  destina- 
taire du  don ,  un  cas  fortuit?  Et  n'y  aurait-il  pas  quel- 
que chose  d'excessif  à  faire  dépendre  d'un  événement 
imprévu  le  sort  d'un  contrat,  les  espérances  légitimes 
d'un  conjoint ,  et  souvent  aussi  le  bien-être  et  l'ai- 
sance de  la  famille  entière?  Celle-ci  s'est  constituée 
dans  un  esprit  de  prudence  et  de  sécurité  qui  a 
trouvé  ses  garanties  dans  l'institution  contractuelle 
du  futur  époux.  Pour  adapter  à  l'intention  manifeste 
des  parties  les  règles  mêmes  du  droit ,  le  législateur 
a  conçu  dans  un  esprit  conforme  les  dispositions  de 
l'art.  1083  ;  il  a  voulu  que  le  hasard  ne  vînt  pas  ino- 
pinément déranger  des  combinaisons  mûrement  cou- 
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senties  ;  et  statuant  pour  le  cas  le  plus  ordinaire , 
celui  de  la  caducité ,  il  a  disposé  que  la  vocation  du 
père  ferait  place  à  celle  de  ses  enfants,  les  mêmes 
rdsons  militent  certainement  dans  T^iypothèse  de 
rindignité ,  et  il  nous  semble  que  Tesprit  manifeste 
de  la  loi  doit  l'emporter  sur  son  texte. 

Marcadé  (1]  ne  croit  pas,  il  est  vrai,  qu'il  soit 
possible  de  poser  même  la  question ,  parce  quUl 
s'agit  ici  d'une  donation ,  et  quil  n'y  a  pas  pour  les 
donations  d^autre  indignité  que  l'ingratitude,  ce  qui 
nous  ramènerait ,  selon  lui ,  à  l'application  pure  et 
simple  de  l'art.  959 ,  aux  termes  duquel  les  dona<- 
tions  faites  en  faveur  du  mariage  ne  sont  pas  révo- 
cables pour  cause  d'ingratitude.  Mais  cette  doctrine 
est  une  erreur  certaine  qui  se  lie  à  l'opinion  erronée 
de  l'auteur  sur  le  caractère  de  l'institution  contrac- 
tuelle. 

Quant  au  cas  de  renonciation ,  notre  raison  se  re- 
fuse à  y  saisir  la  moindre  analogie  avec  le  prédéoès 
du  donataire.  Ici ,  en  effet ,  nous  ne  trouvons  plus 
de  motifs  pour  se  décider  en  faveur  des  ^ants.  La 
rmonciation  du  père  n'est  pius ,  même  à  leur  égard, 
cet  événement  fortuit ,  inopiné ,  fatal ,  qui  vient  ^e 
sul^tituer  d'une  manière  fâcheuse  aux  sages  combi- 
naisons du  contrat  ;  elle  peut  être  et  sera  sc«*vent  un 
acte  de  sage  réflexion ,  la  conclusion  finale  d'un  exa- 
men sérieux  qui  devait  précéder  une  résolution  quel- 
concpie.  Remarquez  encore  qu'alors  la  donation  n'est 
plus  réellemeat  caduque.  Loin  de  là ,  elle  se  réalise 
au  moment  où  elle  pouvait  se  réaliser,  et  il  est  même 


(l)  sur  l'art.  108S,  n»  3. 
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permis  de  dire  que  le  père  en  a  personnellett^ent  tiré 
îout  le  parti  possible ,  car  il  n'a  pu  trouyer  que  dans 
sa  qualité  de  donataire  le  droit  de  prendre,  après 
mùr  examen,  un  partirdatif'à  la  succession  ouverte 
en  sa  faveur. 

Sans  doute  les  enfants  pourront  se  trouver  indi- 
rectement lésés  par  une  renonciation  inopportune  ; 
mais  toute  favorable  que  soit  leur  plainte ,  elle  n*est 
cependant  pas  admissible,  car  elle  se  réduit  à  in- 
criminer Tadministration  paternelle.  Une  fois  entrés 
daos  cette  voie,  où  pourrions-nous  nous  arrêter? 
Sous  prétexte  que  la  donation  de  biens  à  venir  est 
faite  en  contemplation  des  enfants  à  nattre,  irait-on 
jusqu'à  dire  que  le  père  ne  pourra  tirer  de  son  émo- 
lument un  usage  abusif,  et  priver  ainsi  ses  enfants 
d'une  fortune  qui  leur  était  prédestinée?  Non ,  le  cas 
échéaiit ,  leur  intervention  serait  repoussée  par  les 
tribunaux.  Or,  pour  nous ,  la  situation  est  identique- 
ment la  miâme;  et,  définie  dans  sa  nature  juridique, 
la  prétention  des  enfants  pour  accepter,  au  défaut  du 
père,  équivaut  à  celle  qu'ils  soulèveraient  pour^exer- 
cer  sur  son  administration  des  biens  donnés  un  con- 
trôle rétrospectif. 

iDisons  donc ,  pour  conclure ,  que  leur  vocation 
subsidiaiœ  n'est  point  une  substitution  «vulgaire , 
mais  un  droit  particulier  qui  prend  uniqu^nent  sa 
8(»ir^  dans  l'art.  i082.  Il  faut  dèsJors  s'en  tenir  à 
ee  texte  seiil  pour  y  chercher  des  raisons  spéciales 
de  décider,  et  ne  pas  invoquer  sans  défiance  les  prin- 
cipes du  droit  commun. 

1899.  —  Des  expressions  mêmes  de  cet  article  il 
ressort  que  les  enfants  à  naître  sont  toujours  présu- 
més avoir  une  vocation  subsidiaire  ^  la  succession 
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de  l'instituant ,  en  cas  de  prédécès  du  donataire  im- 
médiat. Son  dernier  alinéa  n'est  autre  chose ,  en  ef- 
fet, qu'une  interprétation  législative  de  la  volonté 
des  parties  contractantes  ;  mais  on  ne  saurait  y  voir 
qu'une  présomption  juris  et  de  jure  par  laquelle  la 
loi  supplée  à  leur  silence  ;  et  il  n'est  pas  douteux  , 
selon  nous ,  que  les  enfants  ne  pourraient  s'en  pré- 
valoir si  la  vocation  subsidiaire  qui  nous  occupe  leur 
était  formellement  refusée  par  le  contrat.  L'opinion 
contraire  a  été  soutenue  avec  talent  par  M.  Goin- 
Delisle  (1  ) ,  qui  a  essayé  surtout  d'appuyer  son  sys- 
tème sur  des  raisons  de  texte  ;  mais  ces  raisons  ne 
nous  ont  pas  semblé  de  nature  à  entraîner  la  con- 
viction. On  objecterait  vainement  que  la  donation  de 
biens  à  venir  réalise  une  situation  exceptionnelle  qui 
ne  doit  pas  être  étendue  au-delà  des  termes  de  l'art, 
1082.  Cela  est  vrai  sans  doute,  et  nous  invoquerons 
bientôt  nous-méme  cette  considération  :  mais  ce 
n'est  pas  étendre  la  portée  ou  les  termes  de  la  loi 
que  de  faire  moins  qu'elle  n'autorise.  Or,  quand 
elle  permet ,  par  exception ,  1  "*  de  stipuler  sur  une 
succession  non  encore  ouverte ,  Sl"^  de  gratifier  éven- 
tuellement les  enfants  à  naître ,  nous  ne  voyons  dans 
la  renonciation  à  cette  deuxième  faculté  qu'un  re- 
tour au  droit  commun ,  c'est-à-dire  une  restriction 
plutôt  qu'une  extension  abusive  du  texte  (2) . 

1900.  —  On  s'est  demandé  si  le  donateur,  qui 
peut  exclure  les  enfants  à  naître ,  peut  les  instituer 
directement ,  de  manière  à  ce  qu'ils  soient  person- 
nellement appelés  lors  du  décès  et  du  vivant  même 


(l)  sur  l'art.  1089,  n"  29  et  suiv. 

(3)  Marcadé,  sur  l'art.  1088,  n«  S;  Bigot-Préameneu,  exposé  des  motifs. 
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de  leurs  auteurs.  Nous  pensons  que  le  texte  résiste 
invinciblement  à  ipe  solution  affirmative.  La  loi» 
qui ,  en  thèse  générale ,  ne  permet  pas  de  gratifier 
les  enfants  non  encore  conçus ,  n'admet  de  déroga- 
tion que  pour  Thypothèse  spéciale  énoncée  dans 
l'art.  1 082 ,  c'est-à-dire  celle  du  prédécès  du  père. 

Par  une  raison  semblable ,  nous  ne  croyons  pas 
non  plus  que  le  donateur  puisse  faire  entre  les  en- 
fants à  naître  une  distribution  inégale  des  biens ,  en 
prévision  du  cas  où  ces  mêmes  enfants  viendraient 
les  recueillir  à  défaut  de  leur  père.  La  loi  Tautorise 
à  les  gratifier  en  ce  sens  seulement  qu'ils  pourront 
de  leur  chef,  et  pour  sauver  la  donation  de  la  cadu- 
cité ,  s'approprier ,  par  un  droit  spécial ,  le  titre 
même  que  leur  auteur  prédécédé  n'aurait  pu  leur 
transmettre.  Mais  on  risquerait  d'exagérer  sa  pensée 
si ,  pour  donner  un  sens  plus  étendu  au  privilège 
qu'elle  consacre ,  on  voyait  dans  la  disposition  fi- 
nale de  l'art.  1 082  autre  chose  qu'un  moyen  ingé- 
nieux d'assurer ,  à  tout  événement ,  le  sort  de  la  do- 
nation même  qui  s'adressait  originairement  au  futur 
époux. 

1901.  —  n  va  de  soi  que  les  descendants  du  do- 
nataire peuvent  se  prévaloir  du  droit  qu'ils  ont  de 
succéder  à  l'instituant ,  alors  même  qu'ils  auraient 
renoncé  à  la  succession  de  leur  auteur  :  c'est  l'éga- 
lité qui  sera  entre  eux  la  base  de  la  répartition  des 
biens.  Mais  cela  ne  veut  pas  dire  qu'ils  viendront 
toujours  par  tête  ;  au  contraire ,  il  est  rationnel  d'ad- 
mettre qu'on  doit  régler  ici  les  droits  de  chacun  en 
appliquant,  le  cas  échéant,  les  règles  de  la  repré- 
sentation. Supposez,  en  effet,  que  l'institué  laisse 
un  fils  et  les  enfants  d'un  fils  prédécédé  :  ceux-ci , 
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reppésentant  leur  père ,  viendront  partagier  Témolu- 
meïit  de  la  donation  concurremment  avec  leur  on- 
cle, qui  en  prendra  la  moitié.  Nous  avons  expliqué 
plus  haut  que  respectivement  aux  descendants  de 
l'institué,  tout  devait  se  passer  comme  s'il  était  mort 
ab  inte$ta4  après  l'instituant,  en  leur  laissant  le  soîii 
de  se  partager  les  biens  compris  dans  la  donation  (1). 

19012.—-  Cette  dernière  proposition  cesserait  d'ê- 
tre exacte  si  l'institué  laissait  des  enfants  de  {dusieurts 
lits.  On  ne  pourrait  admettre  au  partage  sur  les  biens 
donnés  que  ceux  qui  seraient  nés  du  mariage  en 
vue  duquel  la  donation  avait  été  feite.  Aujourd'hui, 
ce  point  est  hors  de  doute,  et  nous  ne  croyons  pas 
utile  de  revenir,  pour  confirmer  notre  solution,  sur 
de  très' anciennes  controverses  qui  ont  perdu  de  nos 
jours  toute  leur  actualité.  Nous  pensons  môme  que 
l'institution  serait  caduque  si  l'institué,  décédant 
avant  le  donateur,  ne  lais^it  que  des  enfants  issus 
d'un  mariage  antérieiu'  ou  postérieur  à  l'institution; 
Les  raisons  de  décider  sont,  ear  effet,  les  mêmes, 
et  quoique  la  qu^tion  ait  paru  délicate  à  Greoier  (21),^ 
qui  a  varié  deux  fois  dans  la  solution ,  rien  n'auto* 
rise  à  penser  que  le  donateur  ait  préféré  absolu- 
ment l'institué  et  la  dœceaâance^de  ce  dernier  à  sesr 
propres  héritiers,  abstraction  Mte  dfe  tel  ou» tM  en- 
gagement matrimonial  qu'il  lui  avait  plu  de  fevwi- 
ser.  Le  cas  ne  se  réalisant  paà  en  vue  duquel  il  avait 
disposé,  la  situation  redevient  entière)  et  iï  recouvre^ 
la  libre  disposition  des  choàes^  dcmnécls^  (3j-. 


(1)  Grenier,  des  donations,  t.  ii,  m  419;  Touiller,  t.  v,  »•  ftl3. 
(3)  Ihid.,  n»  421. 

(3)  Tr6pl(mfe,  ««'^'w»**'.  i^  e#^i083i  n»  9857.- 
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Mais  si  les  enfants,  nés  d*un  autre  mariage  que  ce* 
lui  auquel  s'applique  ainsi  d'une  manière  exclusive 
le  bénéfice  de  la  donation,  n'ont  reçu  de  la  loi  au- 
cune vocation  directe  pour  en  recueillir  Témolument 
comme  donataires ,  ils  pourront  du  moins ,  dans  cer^ 
tains  cas,  en  provoquer  la  réduction.  L'art.  4090- 
dit ,  en  eflfet ,  que  lors  de  l'ouverture  de  la  succes- 
sion du  donateur,  toutes  donations  faites  aux  époux 
seront  réductibles  à  la  portion  disponible.  Or,  sup- 
posez que  l'instituant  soit  précisément  un  ascendant 
du  donataire ,  et  que  celui-ci ,  fils  unique ,  institué 
pour  le  tout ,  virane  à  mourir  avant  son  père ,  en 
laissant  pour  lui  succéder  deux  fils ,  Pierre  et  Paul, 
is&us  de  deux  mariages;  différents ,  voici  comment  se 
répartira  la  fortune  du  grand-père,  que  nous  sup« 
posons  être  de  100,000  fin.  :  l'enfant  du  second  lit 
de  l'institué,  inhabile  par  conséquent  à  se  dire  bé- 
néfidaire  personnel  de  l'institution ,  provoque  l'ap- 
plication des  règles  sur  la  qyotité  disponible ,  et , 
représentant  son  père ,  il  demande  qu'on  liquide  la 
siiËCcession  de  l'aieuL  La  moitié  s^lè  étant  dispo*- 
nible,  il  advient  que  l'institution  contractuelle  se 
trouve  diminuée  d'autant,  et  que  50>000fF.  doivent 
être  partagés  d'après  les  règles  du  droit  commun  y 
c'est-jhdire  par  m(»tié,  soit  SI5,000  tt.  pour  cbaqu€r 
en£3knt.  La  disproportion  qui  existera  ^ntre  eux  serai 
encora^  bien  forte ,  puisque  l'enfant  du  p^reodier  lil 
recevra  75^000  fr.,  tandis*  que  l'autre  n'etn  aura  que 
2i&,000  ;  mais  elle  se  justifie  comme  la  cons^uence 
nécessaiore  de  l'application  siiiiultemée^  des  principefsf 
qui  régissent  l'institution  contractuelle  et  les  succes- 
sions^ ab  mtettat. 
1903.  —  Nous  pensons  qu'il  y  a  Ueu  d'appliquer 
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à  rinstitution  contractuelle  les  règles  concernant  le 
droit  d'accroissement ,  et  cela  par  la  raison  unique 
qu*à  l'ouverture  de  la  succession  l'institué  devient 
un  véritable  légataire.  Son  titre ,  il  est  vrai ,  a  cela 
de  particulier,  qu'il  prend  sa  source  dans  une  do- 
nation ;  mais  au  décès  de  l'instituant,  tout  doit  se  ré- 
gler, encore  une  fois ,  comme  dans  les  cas  ordinai- 
res et  par  application  des  principes  qui  dominent 
les  testaments.  Le  seul  point  à  considérer  sera  celui 
de  savoir  si  la  donation  a  été  faite  conjointement 
aux  deux  institués.  En  consultant  d'une  part  la  règle 
établie  par  les  art.  1 044  et  1 045 ,  et  de  l'autre  l'inten- 
tion probable  du  donateur,  on  apercevra  des  raisons 
de  décider  qu'il  serait  peut-être  oiseux  de  discuter 
par  anticipation  et  doctrinalement. 

n  est  un  cas  cependant  qui  nous  semble  dès  à 
présent  ne  devoir  soulever  aucun  doute ,  c'est  lors- 
que la  donation  de  biens  à  venir  sera  faite  en  faveur 
des  deux  futurs  époux  ;  mais ,  sauf  examen  des  par- 
ticularités de  l'espèce ,  nous  ne  croyons  pas  qu'il  y 
ait  lieu  au  droit  d'accroissement  dans  le  cas  que  cite 
en  manière  d'exemple  M.  Troplong  (1).  Cet  auteur 
estime  que  si  un  père  ayant  trois  enfants  en  a  insti- 
tué deux ,  par  le  même  contrat  de  mariage ,  héritiers 
des  deux  tiers  de  ses  biens ,  la  part  de  l'aîné ,  en  cas 
de  prédécès ,  doit  accroître  au  second.  Il  nous  sem- 
ble difficile  d'admettre  que  telle  ait  été  la  pensée  du 
donateur,  et  nous  voyons  même  une  raison  positive 
de  décider  le  contraire  dans  le  mobile  même  qui  a 
dû  le  déterminer.  Le  père  n'avait  évidemment  donné 


(1)  sur  les  art  1089  et  1063,  n«  3368. 
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Tunè  et  l'autre  moitié  du  disponible  qu'en  contem- 
plation des  deux  mariages.  Or,  si,  de  son  vivant 
même ,  Tun  d'eux  est  dissous  et  reste  stérile ,  quelle 
raison  verrons-nous  de  maintenir  le  bénéfice  de  l'ins- 
titution? Il  nous  paraît  plus  logique  et  plus  équita- 
ble de  rétablir  alors  le  troisième  héritier  dans  l'in- 
tégrité de  ses  droits  héréditaires. 

Hais  il  est  un  autre  cas  où  le  droit  d'accroisse- 
ment ne  peut  évidemment  faire  un  doute ,  et  cela  ré- 
sulte des  explications  que  nous  avons  déjà  présen- 
tées. Supposons  que  les  enfants  de  l'institué ,  venant 
à  lui  survivre ,  recueillent  personnellement  la  suc- 
cession de  l'instituant.  Si  l'un  d'eux  renonce ,  il  n'est 
pas  douteux  que  sa  part  accroîtra  à  ses  frères  et 
sœurs ,  sans  que  ses  oncles  et  tantes ,  héritiers  ab 
intestat  au  premier  degré ,  puissent  jamais  en  pro- 
fiter. La  raison  en  est  simple  :  la  vocation  des  en- 
fants à  naître  a  pour  but  unique  de  mettre  la  dona- 
tion à  l'abri  de  la  caducité ,  dans  les  termes  où 
elle  s'adressait  au  donataire  primitif,  de  telle  sorte , 
comme  nous  l'avons  dit  tout-à-l'heure ,  que  les  en- 
fants doivent  se  partager  les  biens  de  la  même  ma- 
nière que  si  le  père  lès  avait  personnellement  re- 
cueillis pour  les  leur  transmettre  (1  ) . 

190&.  —  On  a  beaucoup  discuté  sur  la  vali- 
dité d'une  combinaison  assez  fréquemment  employée 
dans  l'ancien  droit  :  nous  voulons  parler  de  la  clause 
dite  d'association.  Ainsi ,  ne  pouvant  instituer  Pierre 


(1)  roy,  sur  le  droit  d'accroissement  en  matière  d'institution  contrac- 
tuelle, Ricard,  des  donations,  part.  3,  n»  481;  de  Laurière,  1. 1,  p.  361;  Fur- 
gole,  des  testaments,  chap.  9,  n»  31;  Grenier,  des  donations,  t.  3,  n»  433; 
Toullier,  t.  v,  n«844;  Duranton,  t.  ix,  n<»  675;  Troplong,  ubi  suprà. 

TOME  V.  30 
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qui  ne  se  marie  pas,  j'insère  dans  le  contrat  de 
mariage  de  Paul ,  à  qui  je  donne  tous  mes  biens  à  ve- 
nir, robligalion  de  s'associer  son  frère  pour  une  cer- 
taine quotité,  voire  même  pour  la  moitié.  On  lira  avec 
profit  les  longues  et  savantes  dissertations  publiées 
dans  les  deux  sens  par  Merlin  (1)  et  Grenier  (2). 
Quant  à  nous ,  nous  optons  sans  hésiter  pour  Topi- 
nion  défendue  par  ce  dernier  auteur ,  et  nous  pen- 
sons qu'une  clause  pareille  est  trop  contraire  au 
texte  même  de  la  loi  pour  avoir  quelque  valeur. 
N'est-il  pas  évident  que  dans  cette  hypothèse  Pierre 
se  trouve  institué  dans  les  mêmes  termes  que  Paul , 
avec  cette  différence  que ,  ne  changeant  pas  d'état , 
il  reçoit  cependant  une  libéralité  que  la  loi  prohibe 
en  dehors  du  cas  unique  de  mariage?  Nous  ne  sau* 
rions  admettre  qu'il  fût  permis  d'atteindre  ainsi 
d'une  manière  indirecte  un  résultat  contraire  à  l'exi- 
gence des  principes. 

On  dirait  en  vain,  après  Furgole  (3),  que  la  subs- 
titution est  un  accessoire  de  l'institution ,  et  que  si 
le  principal  est  bon ,  les  accessoires  sont  valables  ; 
vainement  prétendrait-on  aussi  que  la  substitution 
ne  doit  pas  être  ici  considérée  en  elle-même ,  mais 
simplement  comme  une  condition  de  l'institution 
permise.  Rien  de  moins  convaincant  que  ces  pré- 
tendus arguments ,  et  il  suffit  de  répondre  qu'on 
distingue  facilement  raccessoire  du  principal  et  la 
simple  condition  de  la  disposition  même  ;  de  sorte 
que  ces  libéralités  prohibées  tombent  nécessairement 


(1)  îiÊtEM.y  Y*  institution  contractuelle,  §  5,  n«  8. 
(9)  Des  donations,  t.  ii,  n»  423. 
(3)  Des  testaments,  chap.  9,  n<>  31. 
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SOUS  le  coup  de  Fart,  900.  La  condition  est  véri- 
tablement impossible ,  non  pas  qu'elle  réalise  une 
substitution  tractu  temporis ,  mais  parce  qu'elle  en- 
traînerait une  donation  irrévocable  à  cause  de  mort, 
genre  de  disposition  gratuite  que  notre  législation  n'a 
pps  accueillie.  Nous  n'insisterons  pas  davantage  sur 
une  discussion  qui  est  réellement  close  depuis  le 
jour  où  Grenier,  répondant  à  Targumentation  si  spé- 
cieuse de  Merlin ,  a  solidement  établi  une  doctrine 
qui  depuis  n'a  pas  trouvé ,  croyons-nous ,  de  sérieux 
contradicteurs.  Il  nous  aura  suffi  d'indiquer  rapide- 
ment les  dissonnances  d'un  système  qui  emprunte 
toute  sa  valeur  à  l'autorité  de  l'ancienne  JOTispru- 
dence.  Quelle  que  soit,  en  pareille  matière,  la  gravité 
des  précédents ,  elle  ne  saurait  aller  jusqu'à  préva- 
loir contre  l'autorité  du  droit  nouveau ,  alors  surtout 
que  la  raison  philosophique  s'accorde  si  bien  avec 
le  sens  littéral  des  textes. 

Un  mot  encore  sur  la  destination  qu'il  faudrait 
donner  aux  biens  compris  dans  la  clause  d'associa- 
tion :  qui  doit  en  profiter  de  l'institué  ou  des  héri- 
tiers naturels  de  l'instituant?  En  droit,  la  situation 
se  trouve  régie  par  l'art.  900 ,  et  la  clause  impossi- 
ble disparaissant ,  l'institution  embrasse  dès -lors, 
sans  aucune  réserve ,  la  totalité  de  l'émolument  ex- 
primé. Mais  comme  il  s'agit  en  définitive  d'appli- 
quer ici  le  droit  selon  l'intention  probable  des  par- 
ties ,  nous  dirons  que  les  juges  doivent  s'inspirer 
des  circonstances  de  la  cause  pour  en  induire  la 
pensée  du  donateur.  A  ce  point  de  vue ,  nous  pen- 
sons même  qu'une  faveur  certaine  s'attachant  tou- 
jours à  la  dévolution  légale  des  biens ,  il  faudra  de 
fortes  raisons  pour  aggraver  par  une  interprétation 
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extensive  la  position  intéressante  de  Théritier  déjà 
partiellement  dépouillé  (1  ) . 

1905.  —  Au  lieu  de  s'appliquer  à  Tuniversalité 
de  la  succession  ou  à  telle  quotité  prévue ,  Tinstitu- 
tion  contractuelle  revêt  quelquefois  certaines  formes 
particulières  qu'il  importe  de  signaler.  Ainsi ,  le  do- 
nateur peut  avoir  promis  à  l'institué  nne  part  dC en- 
fant. En  pareille  hypothèse  ,  la  part  donnée  se  dé- 
termine, eu  égard  au  nombre  des  enfants  qui,  à 
l'époque  du  décès  de  l'instituant ,  viendront  à  sa  suc- 
cession, par  eux-mêmes  ou  par  leurs  représentants. 
Cette  disposition  aurait  encore  pour  effet  d'enlever 
au  donateur,  mais  seulement  vis-à-vis  de  l'institué  , 
le  droit  d'empiéter  par  d'autres  libéralités  sur  la  por- 
tion disponible,  fût-ce  au  profit  d'un  étranger;  et 
ce  point  est  à  noter,  car  il  distingue  la  donation 
dont  il  s'agit  de  celle  qui  est  généralement  connue 
sous  le  nom  de  promesse  d'égalité.  En  faisant  une 
pareille  promesse ,  le  donateur  s'interdit  le  droit  d'a- 
vantager au  détriment,  de  l'institué  aucun  de  ses 
enfants  ;  mais  l'interdiction  de  ce  droit  sera  toujours 
entendue  restrictivement ,  et  il  faudra  dire  que  le 
père  pourra  valablement  disposer  au  profit  d'un 
étranger  de  toute  la  quotité  disponible. 

Il  y  a  dans  ce  résultat ,  nous  en  convenons ,  quel- 
que chose  de  bizarre ,  et  on  peut  s'étonner  de  voir 
une  institution  contractuelle ,  ainsi  rendue  inefficace 
en  partie  par  l'effet  de  libéralités  postérieures.  Mais 


(1)  Yoy.y^xa  XdiQXdxi&Q  d'association.  Grenier  et  Merlin,  loc.  cit.;  Duran- 
ton,  t.  IX,  no  694;  Zachariae,  t.  v,  p.  503;  Favard,  répert.,  v  institution 
contractuelle;  Vazeille,  sur  Vart.  1082,  n»  U;  Marcadé,  ibid.»  n»  5;  Trop- 
long,  sur  les  art.  1082  et  1083,  n«  2361. 
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il  est  aussi  de  principe  qu*uQe  disposition  déroga- 
toire au  droit  commun  ne  doit  pas  être  arbitraire- 
ment étendue  au-delà  de  ses  termes.  Or,  qu'y  a-t-il 
de  plus  dans  cette  promesse  d'égalité  qu'une  assu- 
rance donnée  à  l'institué  contre  des  préférences  do- 
mestiques? Dira-t-on ,  comme  M.  Troplong  (1),  qu'elle 
contient  virtuellement  en  soi  une  assurance  dans  la 
portion  disponible?  Il  y  a  peulrêtre  du  vrai  dans  cet 
aperçu;  mais  pourquoi  l'institué  a-t-il  toléré  l'em- 
ploi d'une  expression  qui  ne  peut  se  prêter  à  ses 
désirs?  C'est  le  cas  de  lui  appliquer  la  disposition 
équitable  de  l'art.  1162.  Dans  le  doute,  la  disposi- 
tion s'interprète  contre  celui  qui  a  stipulé ,  et  en  fa- 
veur de  celui  qui  a  contracté  l'obligation.  On  objec- 
tera peut-être  que  toutes  les  affections  du  donateur 
étant  présumées  en  faveur  des  siens ,  l'institué  qui 
stipule  simplement  l'égalité  à  son  profit  n'a  pas  eu 
souci  d'une  éventualité  contraire,  et  a  nécessairement 
compris  que  les  effets  de  la  promesse  à  lui  faite 
s'appliqueraient  plus  tard  sur  une  succession  abso- 
lument intacte.  Nous  concédons  volontiers  que  dans 
cette  hypothèse  la  pensée  des  deux  contractants  a 
pu  ne  pas  s'arrêter  sur  la  situation  qui  se  réalise  au- 
jourd'hui ;  mais  serait-il  donc  plus  équitable  de  faire 
tourner  contre  le  donateur  qui  se  dépouille  en  alié- 
nant un  droit  précieux ,  l'imprévoyance  commune 
des  deux  parties  contractantes  ? 

Enfin ,  pour  nous  affermir  dans  cette  solution , 
considérons  qu'elle  a  encore  l'avantage  de  rendre 
moins  préjudiciables  aux  frères  et  sœurs  de  l'institué 


(1)  sur  les  art.  1083  et  1083,  n»  2376. 
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les  effets  de  la  donation.  Supposez,  en  effet,  que 
l'étranger,  au  lieu  d'enlever  de  la  masse  tout  le  dis- 
ponible, n'en  prenne  qu'une  portion  déterminée,  le 
tiers  ou  le  quart  par  exemple ,  tous  eri  souffrent ,  y 
compris  l'institué.  Avec  la  solution  contraire,  ce  pré- 
lèvement s'effectue  au  détriment  exclusif  des  enfants 
non  gratifiés,  puisque  l'institué,  assuré  de  sa  part 
virile  dans  la  totalité  de  la  succession ,  ne  peut  en 
aucun  cas  la  voir  amoindrir.  Ainsi ,  en  résumé,  deux 
principes  se  réunissent  pour  fortifier  contre  toute 
interprétation  contraire  l'application  littérale  de  la 
clause  ;  l'égalité  des  partages  et  la  règle  édictée  dans 
l'art.  4162(1). 

1906.  —  Supposons  maintenant  le  cas  où  le  père 
déclare  faire  un  aîné.  Que  la  clause  soit  ou  non  par- 
faitement explicite ,  il  y  aura  toujours  de  fortes  rai- 
sons de  penser  qu'elle  a  pour  but  d'assurer  à  l'insti- 
tué toute  la  quotité  disponible.  Autrement,  il  serait 
impossible  d'assigner  un  sens  à  des  expressions  qui 
certainement  n'ont  pas  été  introduites  sans  motif 
dans  la  teneur  du  contrat.  Nous  remarquerons  même 
que  cette  locution ,  communément  employée  dans  la 
langue  vulgaire  de  certaines  provinces,  est  synonyme 
d'héritier  contractuel  ou  testamentaire  du  dispo- 
nible. Sous  l'ancien  droit,  ce  mode  de  disposer 
s'appliquait  d'une  manière  exclusive  aux  biens  exis- 
tant à  l'époque  même  de  la  donation,  lesquels  deve- 
naient alors  absolument  inaliénables  dans  les  mains 
du  donateur.  En  aucun  cas  l'institué  n'aurait  pu 
appliquer  aux  biens  acquis  depuis  le  bénéfice  de  la 


(1)  Bordeaux,  li  mai  1848,  Devilleneuve,  48,  3,417. 
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clause.  Un  pareil  mode  de  disposition  ne  peut  être 
adtnis  sous  l'empire  du  Code,  Il  devient  donc  néces- 
saire ,  pour  rinterpréter ,  de  faire  abstraction  des 
précédents  de  Tancienne  jurisprudence  (1). 

1907. — La  donation  de  biens  à  venir  étant  exor- 
bitante du  droit  commun ,  on  ne  saurait  l'admettre 
en  dehors  des  conditions  expressément  exigées  par 
la  loi  pour  sa  validité.  Ainsi,  Tart.  1083,  qui  l'auto- 
rise quand  elle  est  consignée  dans  le  contrat  même 
de  mariage,  dispose  clairement  que,  faite  par  un  acte 
isolé,  elle  ne  saurait  avoir  aucun  effet.  Les  circons- 
tances donneraient  vainement  à  penser  qu'elle  a  été 
faite  en  vue  du  mariage  projeté,  elle  ne  serait  pas  pour 
cela  protégée  par  la  faveur  qui  s'attache  aux  institu- 
tions contractuelles.  Il  ne  suffit  pas,  en  effet,  que  le 
donataire  emprunte  à  la  circonstance  de  son  prochain 
mariage  la  capacité  voulue  pour  recueillir  le  don ,  il 
faut  encore  que  toutes  parties  satisfassent  aux  condi- 
tions de  formes  exigées  par  la  loi.  Or,  l'art.  1083  est 
formel  sur  ce  point ,  il  veut  que  la  donation  soit  con- 
tenue dans  l'acte  même  qui  régit  l'association  conju^ 
gale. 

Ce  n'est  pas  à  dire  cependant  que  les  dispositions 
des  art.  1396  et  1397  ne  puissent  ici  trouver  leur 
place.  Si  l'acte  qui  constate  la  libéralité  nouvelle 
était  d'ailleurs  antérieur  au  mariage  et  réunissait  les 
conditions  requises  par  ces  deux  articles ,  nous  ne 
voyons  aucune  raison  sérieuse  de  refuser  valeur  à  l'ins- 
titution contractuelle.  D'après  les  principes  mêmes 


(1)  Troplong,  sur  les  art.  1069  et  1083,  n*  9358. 
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de  la  loi  sur  le  contrat  de  mariage ,  le  titre ,  ulté- 
rieurement rédigé  comme  annexe,  s'incorpore  au 
titre  primitif  et  en  devient  partie  intégrante.  Par 
conséquent ,  le  cas  que  nous  prévoyons ,  venant  à  se 
réaliser,  il  est  exact  de  dire  que  nous  rentrons  dans 
les  termes  de  Fart.  1082,  et  que  la  donation  doit 
être  respectée  comme  étant  réellement  faite  par  con- 
trat de  mariage. 

1908.  —  La  donation  de  biens  à  venir  n'est  pas 
soumise  à  la  formalité  de  la  transcription.  En  nous 
plaçant  au  point  de  vue  de  l'art.  939 ,  le  doute  n'est 
pas  seulement  possible,  puisque  ce  mode  de  dis- 
poser ne  transporte  actuellement  au  donataire  au- 
cun droit  sur  la  chose  donnée.  Le  donateur,  au  con- 
traire, restant  maître  d'hypothéquer  les  immeubles, 
de  les  aliéner  même  à  titre  onéreux ,  on  ne  voit  pas 
au  profit  de  quels  intérêts  cette  précaution  devrait 
être  employée.  En  un  mot,  tous  les  droits  réels  con- 
sentis sur  la  chose  par  le  donateur ,  après  l'institu- 
tion, l'ont  été  d'une  manière  parfaitement  valable 
et  sans  querelle  possible  de  la  part  du  donataire. 
Dès-lors,  pour  quelles  raisons  serait-il  obligé  de 
transcrire  un  titre  qu'il  n'importe  pas  aux  tiers  de 
connaître? 

Demandera-t-on  la  transcription  dans  l'intérêt  des 
donataires  ultérieurs?  Mais  cette  objection  ne  saurait 
avoir  aucun  poids,  car  entre  donataires  acquéreurs  à 
titre  gratuit,  la  préférence  est  déterminée  par  l'anté- 
riorité du  titre  :  potior  tempore ,  potior  jure  (1  ) .  Il  im- 
porte peu  que  le  donataire  postérieur  ait  fait  trans- 


(1)  Grenier,  des  donations,  t.  ii,  n»  413;  Merlin,  Repert.,  v«  institution 
contractitelle,  §^,  n«  6;  Duranton,  t.  ix,  n»  705. 
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crire  son  titre,  car  il  combat,  lui  aussi,  de  lucro 
captando;  il  ne  peut  donc  utilement  reprocher  au 
donataire  plus  ancien  de  s*en  être  abstenu.  La  trans- 
cription serait  superflue ,  et  il  y  aurait  contradiction 
à  demander,  dans  Tintérêt  des  acquéreurs  à  titre 
gratuit ,  Fac^omplissement  d'une  formalité  qui  d'ail- 
leurs nlmporte  aucunement  aux  acquéreurs  à  titre 
onéreux.  £n  fùt-il  autrement ,  notre  solution  se  dé- 
fendrait encore  par  une  considération  sans  réplique. 
Dans  le  cas  d'une  donation  postérieure  à  l'institu- 
tion contractuelle,  il  est  impossible  d'admettre  la 
bonne  foi  du  donateur  qui ,  en  disposant  d'une  chose 
déjà  transmise  à  l'institué,  consomme  une  spoliation, 
s'il  ne  fait  pas  un  acte  absolument  inefficace.  Dès- 
lors  ,  l'exercice  de  l'action  paulienne  sera  toujours 
d'un  usage  utile  pour  l'institué;  et  comme  il  aura 
ainsi  le  moyen  de  faire  rescinder  le  nouvel  acte  do- 
losif,  on  ne  voit  pas  l'utilité  qu'il  y  a  de  fournir  au 
donataire  postérieur  en  date  des  garanties  qui  se- 
raient impuissantes  pour  le  protéger. 

Maintenant,  l'art.  1 ,  §  1  de  la  nouvelle  loi  sur  la 
transcription,  a-t-il  changé  quelque  chose  sur  ce 
point?  Nous  ne  le  pensons  pas.  Le  texte  soumet  à  la 
transcription  tout  acte  entre-vifs  translatif  de  pro- 
priété immobilière  ou  de  droits  réels  susceptibles 
d'hypothèque.  Or,  il  est  bien  certain  que  l'institution 
contractuelle ,  qui  équivaut  à  un  testament  irrévoca- 
ble ,  ne  transmet  quant  à  présent  aucun  droit  réel  à 
l'institué.  Dès-lors,  le  contrat  qui  nous  occupe  se 
trouve  en  dehors  de  la  définition  légale  des  actes  su- 
jets à  transcription.  Il  faut  donc  persévérer  dans  les 
anciens  errements ,  avec  d'autant  plus  d'assurance 
que  rien  n'a  été  changé  aux  principes  antérieurs. 
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1909.  —  II  nous  reste  à  parler ,  en  terminant , 
de  la  capacité  requise  chez  Tinstituant  pour  la  vali- 
dité de  la  donation.  La  question,  qui  ne  saurait  être 
sérieusement  posée  pour  une  personne  absolument 
incapable ,  comme  le  mineur  de  seize  ans,  devient  em- 
barrassante quand  il  s'agit,  par  exemple,  d'un  mi- 
neur qui  a  dépassé  cet  âge  ou  d'une  femme  mariée. 

Jusqu'à  seize  ans,  Tincapacité  du  mineur  est  abso- 
lue; mais,  après  cet  âge,  il  devient  capable  de  don- 
ner par  testament  la  moitié  des  biens  dont  il  pour- 
rait disposer  en  état  de  majorité.  ^ Quant  au  pouvoir 
de  faire  une  donation  entre-vifs ,  la  loi  lui  refuse 
toute  capacité  jusqu'à  ce  qu*il  soit  majeur.  La  ques- 
tion se  pose  donc  de  savoir  quelle  sera  la  capacité  du 
mineur ,  entre  seize  et  vingt  et  un  ans ,  pour  la  dis- 
position qui  nous  occupe.  Nous  avons  eu  maintes 
fois  l'occasion  de  le  dire ,  ce  mode  de  disposer ,  s'il 
se  rapproche  de  la  donation  entre-vifs  quant  à  la 
forme ,  n'est  autre  chose  au  fond  qu'un  testament 
irrévocable.  Pour  régler  la  capacité  du  mineur,  il 
sera  donc  difficile  de  faire  une  application  littérale 
de  l'art.  904  C*  Nap.,  car  cet  article  suppose  dans 
l'acte  un  caractère  parfaitement  tranché  que  nous  ne 
trouvons  pas  dans  l'institution  contractuelle.  Cepen- 
dant l'embarras  ne  sera  pas  bien  long ,  et  il  suffira 
de  remarquer  que  l'espèce  de  testament  appelée  ins- 
titution contractuelle  contient  dès  à  présent  aliénation 
irrévocable  du  droit  de  disposer  à  titre  gratuit,  pour 
conclure  que  le  mineur,  faisant  ainsi  sa  condition 
pire ,  ne  peut  rien  entreprendre  de  valable  (\].  Il 


(1}  Grenier,  des  donations,  t.  ii,  n«  4dl;  Coin-Delisle,  sur  l'art.  1083,  ii<>*lO 
et  11;  Zachariœ,  t.  v,  p.  515;  Troplong,  sur  les  art.  1083  et  1083,  n»  2368^. 
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pourra  donc,  le  cas  échéant,  demander  la  nullité 
de  cette  institution  contractuelle.  Et  notez  bien  que 
cette  action ,  ses  héritiers  naturels  n'auraient  pas  le 
droit  de  Texercer  après  lui ,  s'il  avait  laissé  passer  dix 
ans  sans  se  plaindre,  à  partir  de  sa  majorité.  Il  im- 
porte peu  que  le  préjudice  résultant  de  la  donation 
ne  puisse  se  faire  sentir  qu'après  la  mort  de  Tinsti* 
tuant  L'exercice  de  l'action  paulienne  ne  saurait  être 
ajourné  jusque-là.  La  donation  était  debout,  et  par 
le  seul  fait  de  son  existence,  elle  constituait  pour 
l'instituant  la  négation  même  de  son  droit.  En  voilà 
plus  qu'il  ne  faut  pour  conserver  à  la  ratification 
tacite,  résultant  du  délai  des  dix  ans  écoulés,  toute 
l'autorité  que  la  loi  lui  attribue  d'ordinaire.  Nous 
n'apercevons  en  sens  contraire  ni  un  texte,  ni  une 
raison  sérieuse  de  douter  (1). 

1910. — Quant  à  la  femme  mariée,  nous  donnerons 
une  solution  qui  procède  exactement  des  mêmes  prin- 
cipes. Si  l'institution  contractuelle  était  de  sa  nature 
un  véritable  testament,  nul  doute  que  la  femme  ne  pût 
se  choisir  un  héritier  sans  l'assistance  du  mari  ;  mais 
comme  il  y  a  dans  ce  contrat  une  véritable  aliénation 
du  droit  de  tester,  nous  le  réintégrons  sous  la  puis- 
sance du  mari ,  qui  devra  donner  son  consentement  à 
la  femme.  S'il  le  refuse,  celle-ci  pourra  demander 
l'autorisation  de  la  justice.  Nous  ne  pouvons  nous 
résoudre  à  penser  avec  Grenier  [%]  qu'elle  puisse  agir 
de  son  autorité  privée ,  sans  contrôle  et  sans  assis- 
tance, comme  pour  les  testaments  ordinaires  (3). 


(1)  voy.  Grenier,  loc.  cU. 
{^)ibid. 

(sJDaranton,  t.  ix,  n«733;  Poujol,  sur  l'art  1038,  n«  6;  Goin-Delisle»  $ur 
l*art,  1082,  m  11  ;  Troplong,  sur  les  art.  1083  et  1083,  n*  2371. 
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1911.  —  Mais  alors  même  qu'il  s'agirait  d'un  im- 
meuble dotal ,  la  femme  duement  autorisée  pourra 
en  disposer  par  voie  d'institution  contractuelle.  On 
objecte  en  vain  l'inaliénabilité  édictée  par  l'art.  1 554. 
Cet  article ,  qui  pose  seulement  une  règle  d'indispo- 
nibilité ,  a  pour  but  unique  de  conserver  à  la  femme 
un  immeuble  qu'à  tout  événement  elle  doit  retrouver 
intact  lors  de  la  dissolution  du  mariage.  Or,  dans  le 
cas  qui  nous  occupe ,  elle  ne  s'appauvrit  pas ,  elle  ne 
se  dépouille  de  rien ,  et  ne  porte  ainsi  aucune  at- 
teinte à  l'émolument  que  la  loi  lui  réserve  avec  une 
protection  si  jalouse  (1). 

ARTICLE  1084. 


liB  donation  par  contrat  de  mariage  pourra 
être  faite  en  malati ventent  des  biens  présents  et 
h  venir,  en  tout  on  en  partie,  &  la  ebar§;e  qu'il 
sera  annexé  à.  Taete  un  état  des  dettes  et  ehar- 
g;es  du  donateur  eiLlstantes  au  Jour  de  la  dona- 
tion ;  auquel  eas,  il  sera  liiire  au  donataire,  lors 
du  décès  du  donateur,  de  s'en  tenir  aux  Mens 
présents,  en  renonçant  au  surplus  des  Mens  du 
donateur. 

ARTICLE  108S. 

Hi  l'état  dont  est  mention  au  précédent  arti- 
cle n'a  point  été  annexé  h  l'acte  contenant  do- 
nation des  l»iens  présents  et  à  venir,  le  dona- 
taire sera  oMi^é  d'accepter  ou  de  répudier  cette 
donation  pour  le  tout.  En  cas  d'acceptation,  il 
ne  pourra  réclamer  que  les  Mens  qui  se  trou- 


Ci)  Grenier  et  Troplong,  loc.  cit.;  Dalioz,  A.,  jurisp.  génér.,  v«  contrat  de 
mariage,  n«  3466. 
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seront  existonts  an  Jour  du  décès  dn  donatear, 
et  11  sera  soamlA  an  paiement  de  tontes  les  det- 
tes et  eliari;es  de  la  sneeession. 

SOMMAIRE. 

1912.  Idées  générales  sur  la  donation  faite  cumulativement 
des  biens  présents  et  à  venir.  —  Son  utilité, 

1913.  Coup -d' œil  rétrospectif  sur  V ancienne  législation  : 
Comment  ce  mode  de  disposer  était  compris  dans  les  pays  de 
droit  écrit  et  dans  les  pays  de  coutume.  —  Inconvénients  de 
l'une  et  Vautre  jurisprudences. — Modifications  qu'elles  ont  su- 
bies. —  Leur  état  lorsque  survint  V ordonnance  de  1731. 

1914.  Sous  le  régime  de  cette  ordonnance,  le  dissentiment 
continue  entre  les  pays  de  droit  écrit  et  la  jurisprudence  coutu- 
mière,  —  Comment  on  entendait  de  part  et  d'autre  le  droit 
d'option  consacré  par  l'art,  il  de  V ordonnance,  —  Conséquen- 
ces diverses. 

1915.  Le  Code  Napoléon  a  donné  la  préférence  aux  idées 
soutenues  par  la  jurisprudence  coutumière.  — Conséquences  di- 
verses et  notamment  en  ce  qui  touche  les  droits  des  enfants  du 
donataire  prédécédé,  sur  les  biens  présents. 

1916.  Ce  que  c'est  au  juste  que  le  droit  d'option  consacré 
par  l'art,  1084. 

1917.  Le  donataire  qui  accepte  la  donation  sans  la  scinder,  et 
demeure  de  la  sorte  donataire  pur  et  simple  des  biens  à  venir, 
ne  doit  pas  être  assimilé  à  l'héritier  contractuel,  —  //  n'est  pas 
obligé  personnellement  au  paiement  des  dettes,  mais  seulement 
comme  détenteur  des  biens, 

.  1918.  Cette  solution  est  manifestement  conforme  à  l'intention 
des  parties  contractantes, 

1919.  Le  droit  d'option  ne  peut  être  exercé  avant  le  décès  du 
donateur.  Il  se  prescrit  par  un  laps  de  trente  ans  contre  le  bé- 
néficiaire, qui  demeure  en  ce  cas  donataire  pur  et  simple  des 
biens  à  venir,  —  Le  donataire  ne  saurait  utilement  renoncer 
aux  biens  présents  pour  s'en  tenir  aux  biens  à  venir, 

1920.  Il  peut  exercer  son  option  par  une  acceptation  tacite, 
c'est-à-dire  par  une  immixtion  danses  affaires  de  la  succession. 
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1921.  Conséquences  du  droit  d'option.  Ce  qu'on  doit  entendre 
par  biens  présents.  —  Arrêt  de  Bordeaux, 

1922.  Le  donateur  reste,  sa  vie  durant,  propriétaire  des 
biens  qu'il  possédait  déjà  au  jour  du  contrat.  —  Ces  biens  peu- 
vent donc  être  saisis  par  ses  créamciers  personnels. 

1923.  Pour  que  le  donataire  puisse  exercer  son  droit  d'op-- 
tion,  il  faut  qu'un  état  des  dettes  actuelles  du  donateur  ait  été 
annexé  au  contrat.  —  Situation  du  donataire^  quand  cette  for- 
malité a  été  omise. 

1924.  L'état  estimatif  du  mobilier  n'est  pas  nécessaire;  mais 
il  aurait  cependant  une  utilité  réelle.  —  Dissentiment  avec 
quelques  auteurs. 

1925.  Utilité  de  la  transcription  de  la  donation  cumulative, 
en  ce  qui  touche  les  biens  présents. 

1926.  Qu'arrivera-t-il  si,  au  décès  du  donateur,  les  enfants 
du  donataire  p'édécédé  ne  sont  pas  d'accord  sur  le  parti  épren- 
dre?—  Opinion  de  M.  Troplong. 

1927.  Renvoi  au  commentaire  des  articles  précédents  en  ce 
qui  touche  la  capacité  de  disposer. 

1928.  Le  donataire  des  biens  présents  et  à  venir  a,  comme 
l'institué  contractuel,  la  saisine  des  biens  donnés. — Renvoi. 

1929.  Renvoi  en  ce  qui  touche  le  partage  de  la  donation  entre 
les  enfants  du  donataire  prédécédé. 

1930.  Quid  des  règles  de  la  caducité  ?  —  Renvoi. 

1931.  La  donation  cumulative  des  biens  présents  et  à  venir 
doit  être  faite  dans  le  contrat  même  de  mariage.  —  Renvoi. 

COMMENTAIRE. 

1912.  —  Les  deux  articles  qiie  nous  allons  expli- 
quer régissent  une  variété  nouvelle  de  libéralité  par 
contrat  de  mariage ,  qui  participe  à  la  fois  de  la  do- 
nation de  biens  présents  et  de  la  donation  de  biens 
à  venir.  Aussi  Tappelle-t-on  donation  cumulative  de 
biens  présents  et  à  venir. 

Conçue  dans  les  prévisions  de  Fart.  \  08< ,  la  libé- 
ralité du  disposant  a  favantage  d'assurer  aux  époux 
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un  émolument  irrévocable.  Mais  la  nécessité  du  des- 
saisissement immédiat  pouvant  contrarier  les  incli- 
nations du  donateur,  on  pressent  que  ce  mode  de 
disposer  n*est  pas  fait  pour  solliciter  puissamment  sa 
générosité.  La  faveur  du  mariage  exigeait  donc  que 
le  législateur  appropriât  à  la  situation  qui  nous  occupe 
une  combinaison  où  Tinstinct  personnel  fût  moins 
intéressé  que  dans  les  cas  ordinaires.  De  là  les  arti- 
cles 1082  et  1083,  dont  les  dispositions  se  résument 
en  ce  que  le  donateur,  tout  en  préférant  le  donataire 
à  ses  héritiers,  se  préfère  lui-même  à  la  personne 
qu'il  gratiQe.  Mais  remarquons  ici  que  dans  le  cas 
prévu  par  ces  deux  articles ,  tout  se  réduit,  pour  le 
bénéficiaire  de  la  donation ,  à  Tespérance  d'un  émo- 
lument éventuel  que  peut  anéantir  la  volonté  ambu- 
latoire de  Tauteur  du  bienfait. 

Les  biens  donnés ,  restant  d'ailleurs  à  la  disposi- 
tion de  ce  dernier,  pourront  être  engagés  et  com- 
promis dans  des  opérations  malheureuses ,  qui  vien- 
dront ainsi  tromper  les  espérances  de  la  famille.  Il 
y  a  dans  cette  perspective ,  que  la  position  particu- 
lière du  donateur  commandera  souvent  de  considé- 
rer, quelque  chose  de  précaire  qui  s'accorde  mal  avec 
lesprit  de  prévoyance  dont  les  futurs  époux  doivent 
surtout  s'inspirer  à  la  veille  de  contracter  mariage. 
Aussi  nos  art.  1 084  et  1 085  occupent-ils  dans  Véco- 
nomie  des  lois  qui  régissent  la  matière  une  place 
utile  :  ils  répondent  à  un  besoin  réel ,  puisque,  sans 
obliger  le  donateur  à  un  dessaisissement  immédiat , 
ils  assurent  cependant  le  sort  des  époux ,  et  qu'à  tout 
événement  ils  sauvegardent  une  partie  de  l'émolu- 
ment de  la  donation ,  sans  porter,  présentement  du 
moins,  aucune  atteinte  aux  droits  d'administration, 
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de  jouissance  et  de  propriété  du  donateur.  L'ingé- 
nieuse disposition  qu'ils  consacrent  est  le  résultat 
d'une  longue  et  pénible  élaboration  ;  elle  porte  l'em- 
preinte des  controverses  qui  l'ont  préparée,  et  la  rè- 
gle que  le  Code  s'est  appropriée  ne  doit  peut-être  sa 
lucidité  qu'aux  dissentiments  nombreux  d'où  elle  est 
sortie. 

1913.  —  En  remontant  aux  premiers  souvenirs 
de  notre  jurisprudence  nationale ,  nous  voyons  que 
dans  les  pays  de  droit  écrit ,  on  considérait  la  dona- 
tion de  biens  présents  et  à  venir  comme  transportant 
immédiatement  la  propriété  des  premiers,  et  confé- 
rant un  droit  éventuel  aux  seconds,  droit  qui  se  réa- 
lisait au  fur  et  à  mesure  de  leur  acquisition.  De  la 
sorte,  les  biens  à  venir  n'entraient  dans  le  patrimoine 
du  donateur  que  pour  en  sortir  aussitôt  et  accroître 
ainsi  l'émolument  du  donataire  (1).  Dans  les  pays  de 
droit  coutumier,  peu  sympathiques  à  la  donation 
entre-vifs ,  on  ne  contestait  pas  la  validité  de  ce  mode 
de  disposer  ;  mais  les  jurisconsultes  (2)  interprétaient 
la  volonté  des  parties  de  manière  à  confondre  la  do- 
nation cumulative  avec  l'institution  contractuelle. 

Le  temps  modifia  les  idées.  Les  uns  comprirent 
que  la  donation  de  biens  présents  et  à  venir ,  inter- 
prétée d'après  les  principes  du  droit  romain ,  faisait 
au  donateur  une  position  trop  ingrate;  et  certains 
interprètes,  comme  Tatteste  Furgole  (3),  exigeaient, 
pour  la  validité  du  contrat,  que  le  donateur  se  fût 


(1)  De  Laurière,  institution  contractuelle,  ch.  4,  n<>  67;  Boucbeul,  conv. 
dé  succéder,  ch.  1,  n«  28. 

(S)  Ricard,  des  donations,  part.  1,  n»  1063;  Lebmn,  des  successions,  liv. 
4,  chap.  s,  sect.  2,  n'»  32  et  suiv. 

(8)  Sur  Vart.  n  de  l'ordonnance  de  1731. 
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réservé  quelque  chose ,  soit  Tusufruit,  soit  une  quote 
des  biens  donnés ,  sans  quoi  ils  se  refusaient  à  voir 
dans  la  donation  Tœuvre  d'une  volonté  saine.  Si- 
multanément, les  pays  de  droit  coutumier,  compre- 
nant qu'il  y  avait  une  exagération  manifeste  à  faire 
sortir  un  héritier  d'un  acte  de  donation,  cherchè- 
rent une  interprétation  qui  pût  mieux  répondre  à 
l'intention  du  contrat.  Donc ,  les  opinions  se  rappro- 
chèrent, quoique  parties  de  deux  points  extrêmes,  et 
nous  voyons  dans  le  dernier  état  de  la  législation  les 
juristes  du  droit  écrit  et  ceux  du  droit  coutumier  se 
rencontrer  dans  cette  pensée  commune ,  que  la  do- 
nation est  de  biens  présents  en  tant  qu'elle  s'appli- 
que aux  biens  existant  à  Tépoque  du  contrat,  et  qu'en 
même  temps  elle  est  de  biens  à  venir,  comme  impli- 
quant aussi  les  biens  postérieurement  acquis  par  le 
donateur ,  et  dont  celui-ci  conserve  jusqu'à  son  dé- 
cès la  jouissance  et  l'administration.  Ainsi  se  dégage 
déjà  l'idée  nette  et  précise  d'une  donation  qui  con- 
tient à  la  fois  un  élément  présent  et  un  élément  éven- 
tuel. Le  droit  écrit,  en  se  départant  de  la  rigueur 
excessive  de  ses  anciens  principes ,  était  devenu  non 
pas  plus  logique,  mais  assurément  plus  pratique ,  et, 
d'un  autre  côté,  la  jurisprudence  des  pays  coutu- 
miers ,  en  faisant  la  part  de  ce  qu'il  y  a  d'actuel  dans 
la  donation,  amenait  la  fin  d'une  confusion  qui  ne 
pouvait  se  prolonger  sans  devenir  un  obstacle  à  la 
volonté  positive  des  parties. 

191&.  —  L'art.  17  de  l'ordonnance  de  1731  réflé- 
chit parfaitement  l'état  des  esprits  sur  ce  point  ;  il 
est  ainsi  conçu  :  «  Voulons  néanmoins  que  les  do- 
»  nations  faites  par  contrat  de  mariage  en  faveur  des 
»  conjoints  ou  de  leurs  descendants ,  même  par  des 

TOME  V.  31 
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»  collatéraux  ou  par  des  étrangers,  soient  exceptées 
»  de  la  disposition  de  Tari.  15  ci-dessus  (1),  et  que 
»  lesdites  donations  faites  par  contrat  de  mariage 
»  puissent  comprendre  tant  les  biens  à  venir  que  les 
»  biens  présents ,  en  tout  ou  partie  ;  auquel  cas ,  il 
»  sera  au  choix  du  donataire  de  prendre  les  biens 
»  tels  qu'ils  se  trouveront  au  jour  du  décès  du  dona- 
»  teur,  en  payant  toutes  les  dettes  et  charges ,  même 
»  celles  qui  seraient  postérieures  à  la  donation ,  ou 
»  de  s'en  tenir  aux  biens  qui  existaient  dans  le  temps 
»  qu'elle  aura  été  faite,  en  payant  seulement  les  det- 
»  tes  et  charges  existantes  audit  temps.  » 

Il  ne  faut  pas  croire  cependant  que  Tordonnance 
eût  mis  un  terme  à  toute  controverse ,  et  que  Ton  fût 
encore  parfaitement  d'accord  sur  la  nature  de  la  do- 
nation cumulative.  Les  deux  opinions  avaient  mar- 
ché l'une  vers  l'autre  sans  arriver  à  se  confondre. 
Ainsi ,  d'après  certains  jurisconsultes  (2!) ,  la  dona- 


(1)  L'art.  15  portait  :  «  Aucune  donation  entre-vif?  ne  pourra  compreO' 

>  dre  d'autres  biens  que  ceux  qui  appartiendront  au  donateur  dans  le 
»  temps  de  la  donation  ;  et  si  elle  renferme  des  meubles  ou  effets  mobi- 

>  liers  dont  la  donation  ne  contienne  pas  une  tradition  réelle,  il  en  sera 
»  fait  un  état  signé  des  parties,  qui  demeurera  annexé  à  la  minute  de  la- 

>  dite  donation  ;  faute  de  quoi  le  donataire  ne  pourra  prétendre  aucun  des- 

>  dits  immeubles  ou  effets  mobiliers,  même  contre  le  donateur  ou  ses 
»  héritiers.  Défendons  de  faire  dorénavant  aucunes  donations  des  biens 

>  présents  et  à  venir  (si  ce  n'est  dans  le  cas  ci-après  marqué),  à  peine  de 

>  nullité  desdites  donations,  même  pour  les  biens  présents,  et  ce  encore 

>  que  le  donataire  eût  été  mis  en  possession,  du  vivant  du  donateur,  des- 

>  dits  biens  présents,  en  tout  ou  en  partie.  » 

(2)Furgole,  sur  l'art  17  de  l'ordonnance  de  1731;  Henrys,  t.  ii,  livr.  4, 
quest.  183. 

On  peut  citer  également,  comme  ayant,  dans  une  certaine  mesure  an 
moins,  admis  ces  idées.  Grenier  dans  la  première  édition  de  son  ouvrage, 
t.  II,  n*  434.  Mais  il  convient  d'observer  ici  que  cet  auteur,  un  instant  égaré, 
dit-il,  par  l'autorité  de  Furgole,  est  revenu,  pour  ne  plus  s'en  départir,  à 
Topinion  contraire. 

En  consultant  la  jurisprudence,  nous  trouvons  môme  un  certain  nombre 
d'arrêts,  dont  quelques-uns  remontent  déjà  à  une  date  assez  ancienne,  qui 
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tion,  en  tant  qu'elle  s'appliquait  aux  biens  présents, 
avait  fait  impression  sur  la  personne  du  donataire. 
Dès  le  jour  même  de  la  donation ,  cette  partie  de  l'é- 
molument était  entrée  dans  son  patrimoine  et  se  trou- 
vait dès-lors  soustraite  à  la  libre  disposition  du  dona- 
teur. Au  décès  de  ce  dernier,  le  donataire  avait  à 
prendre  parti  relativement  aux  biens  acquis  depuis 
la  donation,  et  son  droit  d'option  consistait  en  ce 
qu'il  pouvait  alors ,  toutes  choses  étant  entières ,  ré- 
pudier à  son  gré  les  biens  acquis  postérieurement 
au  contrat ,  en  s'affranchissant  de  la  part  afférente 
des  dettes. 

De  ces  principes  découlaient  diverses  conséquen- 
ces :  tout  acte  d'aliénation  consenti  sur  les  biens 
présents  par  le  donateur  se  trouvait  être  ab  initio 
parfaitement  nul ,  quel  que  fût  le*  parti  que  le  dona- 
taire dût  prendre  ultérieurement  en  ce  qui  concer- 
nait les  biens  à  venir.  Secondement ,  la  caducité  ré- 
sultant du  prédécès  du  donataire  et  de  sa  postérité 
ne  pouvait  jamais  atteindre  les  biens  présents  qui 
avaient  passé  définitivement  dans  son  patrimoine, 
et  devaient  ainsi  profiter  à  ses  héritiers  personnels. 
Enfin ,  les  enfants  survivants  du  donataire  recueil- 
laient toujours  ces  biens  dans  sa  succession,  à  la 
charge  de  payer  ses  dettes  ;  pour  le  surplus  seule- 
ment, ils  se  présentaient  à  la  succession  du  dona- 
teur jure  suo ,  en  puisant  leur  droit  dans  la  donation 
cumulative  contenue  au  contrat  de  mariage  (1  ) . 


sont  basés  sur  les  errements  de  ranci enne  doctrine  proférée  par  Par^oTe 
et  par  Henrys.  Nous  citerons  notamment  cass.,  13  frimaire  an  UI  ;  id.,  19 
germinal  an  III;  Grenoble,  29  mars  1823;  Nîmes,  13  février  1843.  Voy, 

DallOZ,  A.,   JCJRISP.   GÉNÉR.  t.  XVI,  n»  2135. 

(1)  Yoy.  les  autorités  citées  mprà. 
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Cette  doctrine  avait  survécu  à  Tordonnance ,  dont 
les  termes  ne  lui  sont  pas  littéralement  contraires. 
M.  Troplong  [\]  croit  que  d'Àguesseau  avait  inten- 
tionnellement conservé  ime  stricte  neutralité  entre 
les  principes  du  droit  écrit  et  ceux  du  droit  coutu- 
mier  ;  mais  il  nous  est  impossible  de  ne  pas  consi- 
dérer que  dès  cette  époque  Tesprit  de  la  jurispru- 
dence coutumière  semble  beaucoup  plus  conforme  à 
la  lettre  même  du  texte.  Ainsi,  suivant  Brodeau  (2), 
Pothier  (3),  Chabrol  (4)  et  Topinion  généralement 
répandue  au  palais ,  la  donation  de  biens  présents 
et  à  venir  ne  conférait  au  donataire ,  du  vivant  même 
du  donateur,  aucun  droit  actuel  à  la  chose  donnée, 
et  ce  sans  acception  de  biens  présents  et  de  biens  à 
venir.  Par  suite ,  tous  les  actes  d'aliénation  consen- 
tis par  le  donateur  étaient  parfaitement  valables  ;  le 
donataire ,  qui  n'avait  présentement  aucun  droit  de 
jouissance  ou  d'administration ,  ne  pouvait  se  préva- 
loir de  son  titre  qu'à  l'événement  du  décès.  Alors 
il  avait ,  d'après  ses  convenances  personnelles ,  im 
droit  d'option  à  exercer  ;  mais  c'est  surtout  ici  qu'ap- 
paraît la  différence  fondamentale  des  deux  jurispru- 
dences. En  pays  coutumier,  à  la  mort  du  donateur, 
c'est  une  masse  une  et  homogène  qui  est  offerte  à 
l'acceptation  du  donataire  ;  s'il  accepte  le  tout  indi- 
visément, il  devient  propriétaire  de  l'universalité  des 
biens  laissés  par  le  défunt,  sous  la  charge  de  payer  • 
toutes  les  dettes  jusqu'à  due  concurrence ,  et  ce  sans 


(1)  aur  les  art.  1064  et  1063,  n»  3390. 

(9)  sur  Louetj  lett.  D.,  somm.  69,  n«*  8  et  4. 

(3)  introduction  à  la  coutume  d'Orléans,  tit.  15,  n»  ^6. 

(4)  Sur  la  coutume  d'Àuxergne,  t.  it,  p.  869. 
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distinguer  entre  les  biens  présents  et  les  biens  à  venir, 
eu  égard  à  la  date  de  la  donation.  Il  réalise  son  ti- 
tre ,  qui  est  celui  de  donataire  des  biens  à  venir ,  et 
luniversalité  telle  quelle  laissée  par  le  donateur  cons- 
titue son  émolument.  Il  ne  sera  donc  plus  possible, 
le  cas  échéant,  de  revenir  sur  les  aliénations  à  titre 
onéreux  consenties  par  le  donateur ,  de  biens  exis- 
tant déjà  à  l'époque  de  Tacte.  Par  le  choix  qu'il  a 
fait ,  le  donataire  a  fixé  le  sens  et  déterminé  le  ca- 
ractère de  la  donation  ;  il  appert  qu'elle  a  toujours 
été  de  biens  à  venir,  et  dès-lors  cette  qualification 
implique  que  le  donateur  ne  s'est  jamais  dépouillé 
du  droit  d'aliéner  à  titre  onéreux,  puisqu'il  avait 
donné  simplement  cette  universalité  qui  s'appelle  sa 
succession.  Que  si  le  donataire ,  usant  de  son  droit 
d'option ,  prend  le  parti  contraire  et  déclare  s'en  te- 
nir aux  biens  présents ,  il  advient  qu'il  a  été  depuis 
le  jour  de  la  donation  propriétaire  des  biens  présents, 
et  dès-lors  toutes  aliénations  quelconques  consenties 
par  le  donateur  vont  se  trouver  rétroactivement  ré  - 
solues.  Il  paiera  les  dettes  qui  existaient  à  l'époque 
de  l'acte  et  qui,  par  suite,  formaient  une  charge  de 
l'émolument  qu'il  conserve.  Quant  au  surplus  des 
biens  et  des  dettes ,  ce  sont  là  des  questions  qui  ne 
le  regardent  plus. 

Ainsi ,  en  nous  résumant ,  nous  dirons  que  dans  le 
dernier  état  de  la  jurisprudence  antérieure  au  Code, 
et  en  pays  de  droit  écrit  comme  en  pays  de  cou- 
tume ,  on  s'accordait  à  penser  que  la  donation  dont 
il  s'agit  pouvait  être  à  la  fois  des  biens  présents  et 
à  venir ,  ou  seulement  des  biens  présents ,  et  que 
le  donataire  avait  à  cet  égard  le  droit  de  faire  un 
choix  et  de  prendre  un  parti.  Mais  ce  droit  d'option 
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était  diversement  entendu.  Dans  les  pays  de  droit 
écrit,  il  consistait  en  ce  que  le  donataire  pouvait 
joindre  ou  ne  pas  joindre  à  son  gré  les  biens  acquis 
depuis  la  donation  à  ceux  qui  existaient  déjà  alors, 
et  qui  depuis  cette  époque  étaient  devenus  sa  pro- 
priété incommutable  ;  en  pays  coutumier ,  au  con- 
traire ,  le  droit  d*option  consistait  en  ce  que  le  do- 
nataire, investi  de  la  faculté  de  recueillir,  au  jour  du 
décès,  comme  biens  à  venir,  tous  les  biens  actuelle- 
ment existants ,  avait  cependant  le  pouvoir  d*en  dis- 
traire tous  ceux  acquis  depuis  le  jour  de  Tacte,  pour 
s'affranchir  des  dettes  et  charges  qui  s'y  rappor- 
taient. Rien  de  plus  tranché  que  cette  différence  dans 
les  deux  jurisprudences;  elle  touche  au  fond  même 
des  choses ,  et  dénote  un  dissentiment  positif  sur  le 
caractère  même  et  la  nature  de  l'institution  qui  nous 
occupe.  Les  uns  disent  que  la  donation  de  biens  pré- 
sents et  à  venir  est  une  donation  de  biens  prés^ts 
pouvant  s'accroître  des  biens  à  venir;  les  autres  pen- 
sent, au  contraire,  que  c'est  une  donation  de  biens  k 
venir  pouvant  se  diminuer  de  tout  ce  qui  n'est  pas 
biens  présents.  Et  remarquez  ici  comment  les  principes 
contraires  ont  engendré  des  conséquences  opposées. 
En  pays  coutumier ,  la  donation  dont  il  s'agit  étant 
rigoureusement  dans  son  premier  état,  et  avant  toute 
option,  donation  de  biens  à  venir,  ces  mots  étant 
eux-mêmes  synonymes  de  succession ,  il  s'ensuit  for- 
cément que  le  droit  du  donataire  ne  peut  s'ouvrir 
qu'au  décès  du  donateur.  De  là  cette  conséquence , 
que  si  le  donateur  a  surtécu  au  donataire  et  à  ses 
descendants  substitués,  la  donation ,  qui  n'a  pu  être 
dénaturée  par  l'option,  devient  inévitablement  cadu- 
que, ayant  toujours  été  donation  de  biens  à  venir. 
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Mous  avons  dit  précédemment  qu'en  pays  de  droit 
écrit  il  en  était  autrement ,  et  que ,  dans  ce  cas ,  les 
biens  présents  se  trouvaient  transmis,  avec  Thoirie 
propre  du  donateur,  au  donataire,  qui  les  avait 
absorbés  dès  le  jour  de  la  donation. 

M.  Troplong  {\  ]  ensagne  cependant ,  en  s'appuyant 
d6  rautorilé  de  Chabrol  (2) ,  que  déjà  on  commençait^ 
an  pays  de  droit  éorit,  à  douter  de  cette  dernière 
cooséquaice.  Hais  il  n'en  avait  pas  été  ainsi  dans 
l'origine,  tant  que  les  deux  jurisprudences  se  sont 
conservées  intactes.  Plus  tard,  la  jurisprudence  cou- 
tumière  gagna  du  terrain ,  et  nous  voyons  sans  sur-- 
prise  les  esprits  s'acheminer  graduellement  à  une 
conciliation  que  consacre  et  formule  notre  art.  1084. 
Ce  texte  a  positivement  donné  la  préférence  aux  idées 
que  soutenaient  anciennement  les  juristes  du  droit 
coutumier  ;  aucun  doute  sérieux  ne  s'est  élevé  à  cet 
égard  (3). 

1915.  —  Ainsi ,  pour  déterminer  le  sens  de  l'art. 
1084,  nous  n'avons  qu'à  nous  référer  aux  explica- 
tions qui  précèdent.  Remarquons  même  que,  pour 
faire  cesser  toute  espèce  d'ambiguité,  le  texte  du  Code 


(1)  sur  les  art.  1084  et  1085,  n*  3388  et  suf  v. 

(S)  Loc.  cit, 

(3).  Yoy,  Toullier,  t.  v,  n«  855  et  suiv.;  Duranton,  t.  ix,  n»*  735  etsuiv.; 
Merlin,  r^pert.,  v«  iiistitution  contractuelle,  %  12,  n« 5;  Troplong,  loc.  cit.; 

DallOZ,  A.,  JURISP.  OÉNÉR.,  t.  XVI,  n"  9138. 

Comme  nous  venons  de  l'expliquer,  la  nature  véritable  de  la  donation 
cumulative  une  fois  fixée,  11  en  découle  un  certain  nombre  de  solutions  qui 
sont  la  suite  naturelle  et  forcée  du  principe.  Nous  avons  indiqué  les  prin- 
cipales, il  nous  reste  à  signaler,  comme  les  ayant  appliquées ,  les  arrêts 
suivants,  que  Ton  trouvera  dans  Dalloz,  loc.  cit.,  et  qui  sont  pris  parmi 
beaucoup  d'autres  :  Riom,  31  janvier  1809;  cass.,  13  avril  1825;  id»,  19  dé- 
cembre 1843;  Limoges, 8 janvier  1828;  Toulouse,  10  décembre  1833;  Bor- 
deaux, 19  juillet  1831;  Besançon,  5  janvier  1810.  Yoy.  aussi  Tavis  du  conseil 
d'état  des  19-S2  décembre  1809. 
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énonce  formellement  que  le  droit  d'option  ne  pourra 
s'exercer  qu'au  décès  du  donateur.  Qu'est-ce  à  dire? 
sinon,  comme  nous  le  savons  maintenant,  que,  du 
vivant  même  de  son  bienfaiteur,  le  donataire  n'a 
pu  prétendre  aucun  droit  sur  les  biens  présents.  La 
conséquence  est  palpable  en  ce  qui  touche  d'abord  la 
validité  des  aliénations  faites  par  le  donateur,  relative- 
ment aux  biens  présents ,  et  secondement  la  caducité 
de  la  donation  qui ,  par  le  prédécès  du  donataire , 
devient  sans  objet  pour  le  tout.  On  sera  également 
forcé  de  reconnaître  que  les  enfants  substitués  du 
donataire ,  succédant  au  donateur  jure  suo ,  recueil- 
lent en  vertu  de  leur  titre  et  directement ,  non-seu- 
lement les  biens  à  venir,  mais  encore  les  biens  pré- 
sents ,  s'ils  veulent ,  au  moyen  de  l'option  qui  leur 
est  permise,  scinder  la  donation.  Grenier,  dont  nous 
avons  plus  haut  (1)  cité  la  doctrine,  avait  d'abord 
contesté  cette  dernière  proposition  ;  mais  il  est  revenu 
plus  tard  aux  vrais  principes ,  ajoutant  ainsi  par  son 
adhésion  tardive  un  surcroît  d'autorité  à  la  théorie 
que  nous  exposons. 

Il  est  donc  aujourd'hui  généralement  enseigné  que 
les  biens  présents  arrivent  directement  aux  enfants 
du  donataire  qui  scindent  la  donation ,  et  n'ont  ja- 
mais appartenu  à  leur  auteur  prédécédé.  Il  nous 
semble  qu'en  dehors  des  précédents  du  droit  écrit , 
dont  l'autorité  ne  doit  pas  avoir  une  grande  valeur, 
on  ne  saurait  alléguer  sous  le  Code  aucune  raison 
sérieuse  faisant  échec  à  ce  principe. 

Dira-t-on  qu'au  résultat  de  l'option  faite  par  les 


(1)  p.  483,  note  2. 
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substitués,  la  donation  est  censée  n'avoir  jamais  été 
qu'une  donation  de  biens  présents ,  et  que  les  aliéna- 
tions à  titre  onéreux  consenties  par  le  donateur  se 
trouvent  rétroactivement  annulées  ;  que  dès-lors  le 
droit,  dont  la  nature  est  ainsi  déterminée,  a  dû 
se  réaliser  forcément  avec  le  caractère  qui  vient 
d'apparaître  au  jour  même  du  contrat ,  et  que  , 
comme  conséquence  de  l'option  rétroactive ,  le  droit 
s'est  ouvert  au  profit  du  père  prédécédé?  Nous  ré- 
pondrons avec  M.  Troplong  [\]  que ,  pour  être  exacts, 
ces  raisonnements  n'en  sont  pas  moins  inapplicables 
à  la  matière  qui  nous  occupe ,  parce  qu'il  n'y  a  rien 
de  moins  sage  que  d'argumenter  avec  les  idées  du 
droit  commun ,  lorsqu'on  se  trouva  dans  un  cas  d'ex- 
ception. Quant  aux  raisons  fondamentales  qui  justi- 
fient notre  solution ,  elles  se  tirent  toutes  de  cette 
idée,  que  la  donation,  même  scindée,  est  une  déri- 
vation du  droit  ouvert  par  le  décès  du  donateur.  Or, 
ce  droit  n'ayant  pu  échoir  qu'à  un  survivant ,  et 
portant  d'ailleurs  sur  les  biens  à  venir ,  il  s'ensuit 
que  ce  dernier  en  bénéficie  seul  et  personnelle- 
ment, ainsi  que  de  ses  suites.  Nous  ne  croyons 
pas  qu'on  puisse  hésiter  entre  ces  idées  et  les  consi- 
dérations d'équité  qui  paraissent  avoir  impressionné 
Grenier.  Cet  auteur  répugnait  à  la  pensée  que  les 
enfants  du  donataire  pussent  répudier  la  succession 
paternelle,  s'affranchir  conséquemment  d'en  payer 
les  dettes  ,  et  pourtant  se  trouver  riches  par  suite  de 
la  donation  qu'ils  acceptent  en  la  divisant  ;  mais  ces 
résultats  n'ont ,  en  vérité ,  rien  de  choquant  au  point 


(1)  sur  les  art,  1064  et  1065,  n«  2409. 
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de  vue  juridique ,  ca?  il  n'y  a  ici  rien  de  commun  , 
nous  Tavoiis  bien  prouvé,  entre  Torigine  des  ddiles 
que  Ton  répudie  et  la  prov^anœ  de  Tactif  que  Ton 
conserve;  c'est  ce  que  le  savant  auteur  avait  d'ailleurs 
compris  après  un  examen  plus  attentif  (1  ] . 

1916.  —  Tel  est,  selon  nous,  le  caractère  véri- 
table de  la  donation  cumulative.  Nous  avons  essayé 
d'expliquer,  en  nous  aidant  de  l'histoire,  comment 
cette  dénonaination  répondait  à  la  nature  de  l'acte 
auquel  on  l'applique  ;  et  en  parlant  du  droit  d'option 
consacré  par  le  texte ,  nous  avons  fait  comprendre 
qu'il  n'était  pas  précisément  le  droit  de  choisir  entre 
deux  partis ,  également  recommandés  par  la  loi ,  aux 
préférences  du  donataire  ;  mais  qu'il  consistait  plus 
exactement  dans  la  faculté  réservée  à  ce  dernier  de 
transformer  en  une  donation  de  biens  présents  ce 
qui  s'offrait  à  lui  avec  le  caractère  acquis  de  dona- 
tion de  biens  à  venir. 

1917.  —  Pour  épuiser  les  généralités  de  la  ma- 
tière et  achever  de  nous  fixer  sur  la  nature  de  celte 
donation  cumulative,  demandons-nous  si  le  dona- 
taire qui ,  au  décès  du  donateur,  accepte  la  succes- 
sion sans  la  diviser,  doit  être  assimilé  à  l'héritier 
contractuel ,  continuateur  de  la  personne ,  et  soumis 
comme  tel,  en  cas  d'acceptation  pure  et  simple,  au 
paiement  des  dettes ,  nltrà  vires.  Celte  question  est 
fondamentale  ;  mais  nous  n'hésitons  pas  à  la  tran- 
cher par  la  négative.  Dès-lors ,  selon  nous .  il  y  a 
inexactitude  à  dire,  comme  M.  Zachariœ  (2) ,  que  la 
donation  cumulative ,  quand  l'option  est  impossible 


(1)  voy.  dans  le  même  sens  Marcadé,  sur  les  art.  lOSiet  1085;  Dalloz,  A., 

JURISP.  GÉNÉR.,  t.  XVI,  n°  2175, 

(2)  T.  V,  p.  539, 
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par  Tomission  de  Tétat  des  dettes ,  se  confond  abso- 
lument avec  rinstitution  contractuelle.  Peu  de  mots 
suffiront  pour  le  démontrer. 

Dans  la  législation  coutumière,  il  était  universelle- 
ment admis  que  Théritier  du  sang  continuait  seul  la 
personne  du  défunt  ;  quant  au  légataire  universel ,  il 
n'était  jamais  qu'un  successeur  aux  biens,  car  on  tcr- 
nait  alors  que  Dieu  seul  peut  faire  un  bjéritier.  Avec  ce 
point  de  départ,  nous  devrions  maintenir  la  distinction 
de  rancir  droit  s'il  n'y  avait  pas  dans  le  Code  trace 
certaine  d'une  modification.  Mais  cette  modification 
se  reconnaît  positivement  dans  les  art.  4009  et  4012, 
dont  le  sens  se  précise  aicore  par  leur  rapproche^ 
ment  avec  l'art.  873.  Pour  appliquer  les  règles  de  ces 
articles  à  l'héritier  par  contrat,  nous  avons  une  raison 
d'analogie  déterminante  et  de  plus  les  précédents 
de  la  législation  ;  car  il  convient  de  rappeler  que  le 
droit  coutumier,  faisant  à  l'institué  contractuel  plus 
d'honneur  qu'au  légataire  universel,  l'assimilait  à 
l'héritier  du  sang  (1).  Mais  une  infinité  de  témoignages 
«e  réunissent  pour  établir  que  notre  ancienne  juris* 
prudence  évitait  de  confondre  à  cet  égard  le  dona* 
taire  de  biens  à  venir  avec  l'héritier  contractuel  (â). 
€e  point,  qui  n'est  guère  contesté,  nous  amène  à 
€oaclure  que  la  distinction  ancienne  doit  être  encore 


(1}  roy.  notamment  Pothier>  introduction  au  fit.  17  de  la  coutume  d'Or- 
léans, n»  23. 

(2)  Louët,  lettre  D,  somm.  54;  Brodeau,  sur  louëtj  ibid.  ;  Coquille,  quest. 
138  ;  Pothier,  de$  successions,  ch.  5,  art.  3,  §  3;  coutume  de  Paris,  art.  334; 
Basoage,  sur  Normandie,  art.  431;  Ferrières,  s%Mr  Paris,  art.  334,  n«  il; 
BriUon,  v  donat.,  n«  132;  de  Laurière,  inst.  contr.,  ch.  6,  n«23,  t.  ii,  p.  30. 
roy.  clans  le  même  sens  Troplong ,  sur  les  art.  1084  et  1085,  n»  2416, 
cass-,  39  février  1820;  Dalioz,  A.,  jurisp.  génér.,  t.  xvi,  n*  3684;  contra  ; 
Toullier,  t.  v.,  n»  885;  Chabot,  sur  l'art.  873;  Zachariœ,  t.  v,  §  740;  Mai- 
cadé,  sur  l*art.  1082. 
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aujourd'hui  maintenue ,  s'il  ne  ressort  des  textes  mê- 
mes du  Code  aucune  raison  de  décider  en  sens  con- 
traire. Réduite  à  ces  termes ,  la  question  devient 
dune  solution  facile ,  et  nous  n'avons  plus,  en  l'ab- 
sence d'une  règle  opposée ,  à  formuler  contre  le  do- 
nataire des  biens  à  venir  que  cette  règle  de  droit  et 
d'équité  :  ubï  emoluméntum  ibï  esse  débet  onus  ; 
d'où  suit  que ,  prenant  une  portion  de  l'actif,  il  sera 
re$ponsable ,  en  effet ,  d'une  portion  correspondante 
des  dettes,  fro  rata emolumenli.  Affranchi  d'ailleurs 
de  toute  responsabilité  personnelle,  il  n'aura  pas 
besoin ,  comme  le  légataire  universel  ou  l'héritier 
contractuel,  d'user  du  bénéfice  d'inventaire;  il  ne 
doit  rien  personnellement,  il  n'est  tenu  que  ob  rem 
et  jusqu'à  concurrence  de  l'émolument  qu'il  détient. 
Aussi  aurait-il  môme  parfaitement  le  droit  de  se  sous- 
traire à  la  poursuite  des  créanciers  en  leur  abandon- 
nant l'actif  provenant  du  débiteur. 

1918.  —  Cotte  solution,  qui  s'accorde  également 
avec  les  principes  du  droit  nouveau  et  les  traditions 
anciennes ,  a  de  plus  l'avantage  de  réfléchir  indubi- 
tablement l'intention  commune  des  parties.  Dans  l'hy- 
pothèse d'une  donation  cumulative,  est-il  présuma- 
ble,  en  effet,  que  le  donateur  ait  reconnu  dans  le 
bénéficiaire  de  l'acte  un  héritier  véritable,  un  con- 
tinuateur de  sa  personne  même?  Non  sans  doute , 
tout  le  prouve ,  à  commencer  par  cet  état  des  dettes 
que  recommande  notre  art.  1084.  Il  avertit  le  dona- 
teur qu'il  est  de  l'essence  même  du  contrat  que  la 
personnalité  juridique  du  donataire  ne  doit  pas  se 
confondre  avec  la  sienne  propre.  Il  y  a  mieux  :  le 
donateur,  qui  est  prévenu  du  droit  d'option  réservé  au 
donataire  et  de  l'usage  que  celui-ci  est  libre  d'en 
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faire ,  sait  d'avance  que  ce  même  donataire  pourra 
plus  tard  utilement  résoudre  les  aliénations  par  lui 
faites  des  biens  existant  à  Tépoque  du  contrat.  Or,  il 
est  peu  vraisemblable,  en  vérité,  que  le  donateur  ait 
reconnu  un  héritier  dans  celui  auquel  il  assure  ainsi 
le  droit  de  critiquer  plus  tard  et  de  faire  tomber  les 
actes  de  sa  propre  administration.  Que  si  Ton  objecte 
à  ces  dernières  réflexions  qu'elles  s'appliquent ,  dans 
une  certaine  mesure ,  au  légataire  universel ,  quand 
on  s'attache  à  l'éventualité  possible  d'une  acceptation 
bénéficiaire ,  nous  répondrons  aussitôt  que  cette  hy- 
pothèse se  réalise  en  dehors  des  prévisions  directes 
de  l'acte  testamentaire;  qu'elle  n'émane  pas  de  la 
pensée  même  du  testateur ,  et  qu'elle  résulte  de  l'ini- 
tiative du  légataire.  Dans  notre  espèce ,  au  contraire, 
la  situation  a  été  prévue  et  arrangée  par  l'auteur 
même  du  don ,  et  c'est  là  ce  qui  fait  la  valeur  de  l'a- 
perçu. 

Idl9.  —  Au  décès  du  donateur,  lé  donataire  est 
libre  d'user  du  droit  d'option  que  la  loi  lui  réserve  ; 
jusque-là,  il  ne  peut  manifester  utilement  aucune  in- 
tention (1).  Quant  aux  délais  qui  lui  sont  impartis, 
nous  pensons  que ,  par  analogie  de  ce  qui  a  lieu  en 
matière  de  succession ,  son  droit  n'est  soumis  qu'à,  la 
prescription  trentenaire  (2);  et  qu'après  ce  laps  de 
temps,  le  donataire,  auquel  appartient  la  saisine  con- 
ventionnelle de  tous  les  biens  donnés  (3),  serait  obligé 
d'accepter  le  bloc,  sans  pouvoir,  en  vue  de  la  division 


(1)  Troplong,  sur  les  art.  1084  et  1085^  n»  3431. 

(3)  Dalloz,  A.,  laïusp.  obnér.»  t.  xvi,  n«  4167. 

(3)  Troplong,  sur  les  art.  1084  et  1065,  n«  3438  ;  Chabot,  sur  l'art.  734  ;  Zà' 
chariœ,  t.  v,  g  739. 
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des  biens,  faire  usage  d'une  faculté  désormais  perdue. 

De  même,  une  fois  sa  détennination  prise,  il  ne 
pourra  revenir  sur  sa  première  idée  et  s'en  tenir  aux 
biens  présents  pour  répudier  le  surplus  ou  accepter 
pour  le  tout  la  succession  qu'il  avait  d'abord  préféré 
scinder.  Sur  ce  point,  il  serait  difficile  de  méconnaître 
que  l'ancienne  jurisprudence  était  positive ,  et  qu'il 
n'y  a  dès-lors  aucune  raison  d'innover  ;  Brodeau  (1), 
Furgole  (2)  et  Pothier  (3)  étaient  de  cet  avis ,  et  nous 
suivrons  leur  doctrine. 

Disons  encore ,  après  tous  les  commentateurs ,  que 
le  droit  d'option  réservé  par  la  loi  ne  peut  être  exercé 
que  dans  les  limites  où  le  législateur  l'a  établi.  Ainsi, 
le  donataire  qui,  en  répudiant  les  biens  avenir,  peut 
s'en  tenir  aux  biens  présents ,  ne  saurait ,  à  l'inverse, 
abandonner  les  biens  présents  pour  s'en  tenir  aux 
seuls  biens  à  venir.  Le  texte  de  la  loi  n'autorise  à  cet 
égard  aucune  hésitation. 

1920.  —  On  doit  penser  que  le  donataire  pourra 
manifester  son  intention ,  soit  formellement ,  soit 
d'une  manière  tacite  (4)  ;  et  quoique  il  importe  de  ne 
pas  le  confondre  avec  un  héritier,  nous  ne  voyons 
aucune  raison  de  ne  pas  décider  ici  par  voie  d'ana- 
logie ,  en  transportant  à  la  matière  qui  nous  occupe 
la  règle  de  Tart.  778.  Ainsi,  le  donataire,  contre  le- 
quel on  pourrait  établir  des  actes  d'immixtion  dans 
les  affaires  de  la  succession ,  ne  serait  pas  pour  cela 
indéfiniment  tenu  des  dettes,  son  titre  n'implique 


(1)  sur  Louët,  lett.  D,  somm.  69,  n»  4. 

(2)  sur  l'art.  17  de  l'ordonnance  de  1731. 

(3)  Introduction  au  tit,  15  de  la  coutume  d'OrlécmSj  §  3,  n«  26. 

(4)  Guilhon,  des  donations,  n»  919. 
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pas  une  responsabilité  si  étendue ,  mais  il  aurait  po- 
sitivement perdu  le  droit  de  s'en  tenir  aux  biens  pré- 
sents, et  par  suite  la  faculté  de  critiquer  les  aliéna- 
tions consenties  par  le  donateur  ;  la  raison  en  est 
simple  :  il  a  commis  un  acte  dans  lequel  la  loi  per- 
met de  reconnaître  une  manifestation  suffisante  de 
volonté;  or,  nous  avons  dit  tout-à-rheure  que  le  do- 
nataire qui  fait  un  choix  en  temps  utile  n'a  plus  le 
droit  de  se  rétracter. 

1921.  —  Quant  aux  conséquences  du  droit  d'op- 
tion ,  nous  croyons  pouvoir  nous  référer  aux  déve- 
loppements que  nous  avons  présentés  dès  le  début 
de  ce  commentaire.  Elles  ressorlent  suffisamment 
des  principes  que  nous  avons  essayé  de  mettre  en 
lumière ,  et  nous  parlerons  seulement  d'un  cas  spé- 
cial sur  lequel  notre  attention  se  trouve  appelée  par 
un  arrêt  delà  Cour  de  Bordeaux  du  216  mai  1830  (1), 

Par  son  contrat  de  mariage ,  en  date  du  5  mai 
4791 ,  Marguerite  Mocquard  avait  donné  ses  biens 
présents  et  à  veifir  à  ses  enfants  à  naître.  Ceux-ci 
déclarèrent  s'en  tenir  aux  biens  présents  ;  mais  ils 
avaient  la  prétention  de  faire  figurer  dans  ces  biens 
le  domaine  d'Ambès,  reçu,  long-temps  après  par  leur 
mère ,  en  paiement  d'une  créance  déjà  possédée  par 
celle-ci  à  l'époque  de  son  contrat  de  mariage.  Par  voie 
de  conséquence,  ils  demandaient  que  Goudable,  à  qui 
cet  immeuble  avait  été  vendu  par  leur  mère,  le  délais- 
sât à  leur  profit.  Goudable  résistant  à  la  demande , 
on  essaya  de  prétendre  que  l'immeuble  d'Ambès 
avait  été  subrogé  à  la  créance.  Mais  la  Cour  de  Bor- 


(1)  Devilleneuve,  30,  2, 248;  Dalloz,  P.,  31,  2,  120. 
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deaux  n'admit  pas  ce  moyen  »  et  niant  la  subrogation 
réelle  alléguée  par  les  enfants  de  Marguerite  Moc- 
quart,  elle  maintint  la  possession  du  tiers  détenteur. 
Nous  n'hésitons  pas  à  nous  rallier  à  cette  jurispru- 
dence. Décider  autrement,  ce  serait  exposer  les  tiers 
à  un  danger  d'éviction  qu'il  n'aurait  pas  dépendu 
d'eux  de  conjurer.  La  transcription  de  l'acte  de  dona- 
tion ne  faisant  aucune  mention  de  l'immeuble ,  ils 
n'ont  pas  été  prévenus  que  cet  immeuble  était  un  bien 
présent,  et  que  le  donateur  n'avait  à  son  endroit 
qu'une  propriété  résoluble.  M.  Troplong  (1)  donne 
son  assentiment  à  cette  décision  comme  étant  favora- 
ble à  la  circulation  des  biens  et  à  la  sécurité  des  tiers. 

1922.  —  On  voit  par  ce  qui  précède  que  le  droit 
du  donateur  sur  les  biens  présents  est  soumis  à  une 
condition  résolutoire  que  peut  réaliser  l'option  quand 
elle  se  manifeste.  Conséquemment ,  les  aliénations 
par  lui  consenties  pourront  plus  tard  être  atteintes 
et  résolues  comme  faites  à  non  domino  ;  nous  l'avions 
déjà  dit.  Mais  ce  qu'il  importe  de  remarquer ,  c'est 
que ,  du  vivant  même  du  donateur ,  son  droit  de  pro- 
priété subsiste  et  ne  saurait  être  utilement  contesté. 
Par  suite,  les  biens  présents  peuvent  être  saisis  par 
ses  créanciers  personnels.  Le  donataire  n'y  saurait 
faire  obstacle;  mais  pour  éviter  toute  surprise,  il 
conviendrait  d'insérer  dans  le  cahier  des  charges 
une  clause  destinée  à  avertir  le  futur  adjudicataire 
des  chances  qu'il  doit  courir  (2). 


(1)  Sur  les  art.  1084  et  1085,  n»  3407. 

(9)  Troplong,  sur  les  art.  1084  et  1085»  n?  9403;  Dalloz,  A.,  iurisp.  oéNÉR., 
t.  XYi,  n»  S170;  Bordeaux,  19  juillet  1831,  Devilleneuve,  31, 3, 341;  Dalloz,  P. 
33,  9,  34. 
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1923.  —  Revenons  au  texte  dé  notre  art.  4084. 
Le  législateur  a  positivement  subordonné  le  droit 
d'option  du  donataire  à  la  condition  qu'un  état  des 
dettes  serait  joint  à  la  minute  de  l'acte  qui  contient 
la  libéralité.  Si  cette  formalité  avait  été  omise ,  on 
retomberait  dans  la  situation  prévue  par  Tart.  1085; 
la  donation  n'aurait  jamais  été  que  des  biens  à  venir, 
el  la  délibération  du  donataire  ne  pourrait  avoir  pour 
objet  que  l'unique  point  de  savoir  s'il  doit  accepter 
ou  répudier  la  totalité  des  biens. 

11  ne  faut  pas  confondre  la  situation  du  donataire 
dans  le  cas  régi  par  l'art.  1085  avec  celle  de  l'insti- 
tué contractuel.  Il  est  bien  vrai  que,  dans  l'une  et 
l'autre  hypothèses ,  le  bloc  de  la  succession  est  offert 
à  tous  les  deux ,  et  que  la  même  alternative  se  pré- 
sente d'accepter  ou  de  répudier  pour  le  tout  ;  mais 
en  supposant  une  acceptation ,  on  doit  observer  qu'ils 
se  présentent  avec  des  titres  et  des  qualités  entière- 
ment différents.  L'institué  contractuel  recueille  la 
succession  comme  continuateur  de  la  personne,  tan- 
dis que  le  donataire  des  biens  présents  et  à  venir 
ne  peut  jamais  être  qu'un  successeur  aux  biens.  Il 
est  vrai  que  par  l'impossibilité  où  il  se  trouve  de 
faire  l'option ,  le  donataire  semble  ne  plus  relever, 
dans  ce  dernier  cas ,  de  la  règle  et  du  principe  po- 
sés par  l'art.  1084,  et  rentrer  dans  les  prévisions 
de  l'art.  1 082 ,  pour  devenir  ainsi  un  véritable  do- 
nateur de  biens  à  venir.  On  doit  même  observer  que 
la  disposition  finale  de  l'art.  1085  lui  fait  perdre 
toute  ressemblance  avec  le  donataire  ordinaire  de 
biens  présents  et  à  venir ,  qui  n'a  jamais  le  droit  de 
rétracter  l'acceptation  qu'il  a  faite  des  biens  présents 
dans  le  contrat.  Quelle  que  soit,  toutefois,  la  gra- 

TOME  V.  32 
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vite  de  ces  raisons ,  Thypothèse  de  Tart-  1085  réa- 
lise ,  à  nos  yeux ,  un  cas  entièrement  nouveau ,  au 
lieu  de  nous  ramener  à  la  situation  régie  par  Tart. 
1082.  Ce  cas  nouveau  est  sui  generis  et  constitue,  si 
Ton  veut ,  au  milieu  de  notre  chapitre ,  une  espèce 
particulière  de  donation  qui  demande  à  n'être  pas 
confondue.  Hais  il  est  évident  pour  nous  que  Tart. 
1 085  est  une  dérivation  immédiate  de  l'art.  1 084 , 
qui  l'engendre  et  qui  le  revendique ,  comme  le  genre 
revendique  l'espèce.  Dès4ors,  disons-le  en  passant, 
il  est  peut-être  à  regretter  que  le  Code ,  abandonnant 
la  terminologie  ancienne ,  n'ait  pas  conservé  au  do- 
nataire de  l'art.  1082  la  dénomination  d'institué  con- 
tractuel. Alors  nous  pourrions  dire,  sans  équivoque 
possible,  que  l'art.  1085  concerne  la  donation  de 
biens  à  venir  seulement,  comme  l'art.  1081  régit  la 
donation  des  biens  présents,  et  l'art.  1084  la4onation 
cumulative  des  biens  présents  et  à  venir.  Chaque 
situation  aurait  sa  dénomination  propre ,  et  l'intelli- 
gence des  principes  en  serait  peut-être  facilitée. 

Disons  encore  que  nous  ne  voyons  aucun  obstacle  À 
ce  qu'une  donation  soit  faite  intentionnellement  des 
seuls  biens  à  venir,  dans  les  termes  que  nous  venons 
d'indiquer.  Le  bénéficiaire  ne  serait  pas  un  institué 
contractuel ,  mais  sa  position  serait  celle  dont  notre 
art.  1085  nous  offre  le  type,  et  sur  la  régularité  de 
laquelle  il  n'y  a  par  là  même  aucun  doute  à  concevoir. 

1926. — Le  Code,  en  exigeant  qu'un  état  des  det- 
tes accompagne  l'acte  même  de  donation,  impose 
une  formalité  que  la  doctrine  avait  déjà  réclamée 
sous  l'empire  de  Tancienne  législation.  Lacombe  (i) 

_J .'  .        .        .  ^      .    . -. ---,,  LUI.    JH_I    I  IJ- 

il)  sur  Vart.  17  de  l^ordonnanee  de  l7âi. 
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signalait  comme  une  lacune  regrettable  le  silence  de 
la  loi  sur  ce  point  :  il  allait  même  plus  loin ,  en  re- 
grettant que  d'Aguesseau  n'eût  pas  exigé  pareille- 
ment un  état  du  mobilier.  Toutefois ,  le  Code  est 
muet  comme  l'ordonnance ,  et  on  s'exposerait  cer- 
tainement à  exagérer  la  loi ,  si  on  demandait  Tac- 
complissement  d'une  formalité  qu'elle  n*a  pas  exi- 
gée (1).  Reste  à  savoir  si  la  disposition  impérative 
de  l'art.  948  ne  serait  pas  encore  applicable  à  la  ma- 
tière spéciale  des  donations  par  contrat  de  mariage. 
Nous  ne  le  pensons  pas ,  car  il  convient  toujours  de 
donner  le  pas  aux  lois  spéciales  sur  les  règles  géné- 
rales ,  specialia  generalibus  derogant  :  or,  Vart.  1 084 
est  écrit  pour  la  matière ,  il  paraît  se  suffire  à  lui- 
même,  et  le  silence  qu'on  lui  reproche  est  certaine- 
ment une  omission  volontaire.  La  controverse  était 
très  animée  sur  ce  point  dans  Tancien  droit,  et  il 
est  présumable  que  si  le  législateur ,  qui  exige  ex- 
pressément l'état  des  dettes ,  ne  dit  rien  de  Tétat  du 
mobilier ,  c'est  qu'il  n'a  pas  voulu  que  le  sort  de  la 
disposition  dépendit  de  l'observation  de  cette  forma- 
lité nouvelle. 

Les  parties  qui  concourent  à  la  donation,  et  qui 
veulent  en  assurer  les  effets ,  feront  bien  néanmoins 
de  dresser  l'état  estimatif,  et  nous  le  recommandons 
en  tous  cas  comme  une  précaution  bien  entendue. 
Autrement ,  il  pourra  devenir  parfois  très  difficile  au 
donataire  qui  opte  pour  la  'division  d'établir  la  con- 
sistance exacte  du  mobilier  existant  à  la  date  de 
l'acte.  De  là  des  embarras  notables ,  soit  qu'il  pré- 


ci)  Troplong,  tur  les  art.  1084  et  1085,  n»  3444. 
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tende  à  la  propriété  contestée  de  certains  objets  mo- 
biliers ,  soit  encore  que ,  prenant  le  bloc  de  la  suc- 
cession sans  rien  en  distraire ,  il  veuille  plus  tard  se 
dérober  à  l'action  des  créanciers  par  Tabandon  de 
l'actif.  Dans  cette  dernière  hypothèse ,  il  a  mis  con- 
tre lui  et  créé  au  profit  de  la  succession  qu'il  re- 
cueille une  présomption  de  solvabilité  qu'il  devra 
combattre,  ce  qui  l'obligera  souvent  à  une  preuve 
difficile  et  périlleuse.  Telle  est  notre  manière  de  voir  ; 
mais  il  convient  d'observer  qu'il  se  produit  à  cet 
égard  un  certain  dissentiment  dans  la  doctrine.  Ro- 
land de  Villargues  (1)  exige  la  formalité  que  nous 
croyons  inutile  en  principe ,  sous  la  sanction  de  l'art. 
4085,  et  il  est  suivi  dans  cette  voie  par  quelques  au- 
tres auteurs  (2). 

1925.  —  Le  donataire  devra  faire  transcrire  l'acte 
de  donation  cumulative ,  en  perspective  de  l'option 
qu'il  pourra  faire  des  biens  présents.  Au  jour  du  dé- 
cès, en  effet,  et  après  qu'il  aura  déclaré  scinder  la  do- 
nation, il  se  trouvera  peut-être  en  présence  des  créan- 
ciers du  donateur  qui  ont  eu  le  droit  de  considérer 
les  biens  comme  le  gage  de  leur  créance ,  puisque 
rien  n'est  venu  jusqu'alors  leur  révéler  la  condition 
résolutoire  sous  laquelle  leur  débiteur  était  resté  en 
possession.  Donc,  pour  que  l'option  aboutisse  aux 
résultats  avantageux  que  le  donataire  s'était  promis  , 
il  importe  que  les  tiers  soient  prévenus  par  la  trans- 
cription de  l'acte ,  sans  quoi  les  créanciers  du  dona- 
teur hypothécaire  ou  non ,  et  les  acquéreurs  posté- 


(1)  V«  donat.  en  faveur  du  mariage,  n»  38, 

(2)  Vazeille,  sur  l'art.  1084,  n°  S;  Zachariœ,  t.  v,  p.  543,  g  740;  rannota- 
teur  de  Grenier,  t.  m,  n»  435. 
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rieurs,  pourraient  méconnaître  la  donation  et  opposer 
utilement  leurs  contrats  au  donataire.  En  matière 
d'institution  contractuelle ,  la  règle  est  toute  diffë- 
rente  ;  mais  la  situation  est  bien  différente  aussi  à  ce 
dernier  point  de  vue ,  et  les  raisons  que  nous  avons 
données  pour  expliquer  Tinutilité  de  cette  formalité 
dans  un  cas ,  se  réunissent  pour  en  prouver  l'abso- 
lue nécessité  dans  l'autre. 

1926. — Nous  avons  expliqué  que  par  le  prédécès 
de  leur  auteur,  les  enfants  recueillaient  la  donation 
jure  proprio.  Qu'arrivera-t-il  s'ils  ne  sont  pas  d'ac- 
cord sur  le  parti  qu'il  conviendra  de  prendre ,  les 
uns  voulant  scinder  la  donation  pour  s'en  tenir  aux 
biens  présents ,  les  autres  préférant  le  parti  con- 
traire? M.  Troplong  (1)  pense  qu'il  faut  trancher  le 
désaccord  par  une  décision  commune  à  tous  les  in- 
téressés ,  en  considérant  ce  qu'il  y  a  de  plus  utile, 
qnid  utilius;  et  il  cite  Chabrol,  comme  ayant  ensei- 
gné la  même  opinion.  Nous  préférons  dire,  quant  à 
nous ,  que  chacun  pouvant  ici ,  sans  préjudice  pour 
autrui ,  prendre  le  parti  qu'il  préfère ,  c'est  à  cette 
solution  qu'il  convient  de  s'attacher.  La  loi ,  dans 
l'art.  1475  C.  Nap.,  a  statué  de  la  sorte  en  vue  d'une 
situation  qui  n'est  pas  sans  analogie  ;  et  nous  y  voyons 
une  raison  de  plus  d'incliner  vers  notre  décision. 
Ainsi ,  pour  les  uns ,  la  donation  transformée  sera 
devenue  de  biens  présents,  tandis  qu'elle  restera  pour 
les  autres  donation  de  biens  à  venir.  Il  n'y  aura  pas 
lieu,  pour  trancher  le  différend,  de  recourir  à  l'au- 
torité de  la  loi ,  comme  dans  le  cas  prévu  par  Tart. 


(1)  sur  les  art.  1084  et  1085,  n»  siio. 
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782 ,  OU  de  s'adresser  à  la  justice  pour  lui  demander 
de  mettre  un  accord  dans  des  opinions  qui  peuvent 
sans  inconvénient  rester  divisées.  Une  question  inté- 
ressante à  examiner  serait  celle  de  savoir  alors  si  les 
uns  s'en  tenant  aux  biens  présents ,  et  les  autres  ac- 
ceptant la  donation  indivise ,  ces  derniers  profitent, 
en  ce  qui  touche  les  biens  à  venir,  de  la  renonciation 
de  leurs  co-donatai.res ,  et  prennent  pour  eux  la  tota- 
lité de  ces  biens,  comme  s'ils  y  avaient  été  seuls 
appelés ,  ab  initia.  Il  nous  semble  que  les  règles  du 
droit  d'accroissement  reconnues  applicables  à  la  ma- 
tière, conduisent  à  admettre  cette  solution  :  il  n'y 
a ,  selon  nous ,  aucune  subtilité  à  considérer  comme 
une  sorte  de  renonciation  partielle  la  détermination 
prise  par  les  co-donataires ,  et  cela  seul  nous  place 
dans  la  situation  la  plus  ordinaire  où  se  puisse  ap- 
pliquer le  droit  d'accroissement. 

1927.  —  Nous  ne  croyons  pas  nécessaire  d'insis- 
ter maintenant  sur  quelques  principes  qui  se  déga- 
gent d'eux-mêmes  des  explications  précédentes.  Ainsi, 
par  exemple ,  avons-nous  besoin  de  dire  que  la  ca- 
pacité de  donner  les  biens  présents  et  à  venir  se 
détermine  d'après  les  règles  déjà  indiquées  par  nous 
relativement  à  l'institution  contractuelle?  Les  consi- 
dérations que  nous  avons  exposées  en  ce  qui  con- 
cerne soit  le  mineur,  soit  la  femme  mariée,  reçoi- 
vent donc  ici  leur  application,  avec  une  variante 
toutefois  en  ce  qui  concerne  cette  dernière.  Elle  ne 
peut ,  disions-nous  (1  )  précédemment ,  instituer  par 
contrat ,  sans  l'autorisation  du  mari ,  parce  qu'elle 


(l)Swprà,  n«»  1910  et  1911. 
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aliène  ainsi  le  droit  de  tester  ;  mais  oette  aliénation 
n'ayant  rien  qui  choque  et  contrarie  le  principe  de 
rinaliénabilité  dotale  raisonnablement  entendue ,  il 
n'y  a  pas  d'obstacle  à  ce  qu'il  en  soit  encore  ainsi , 
alors  même  que  l'émolument  de  llnstitution  com- 
prendrait des  immeubles  dotaux.  On  pressent,  que 
cette  dernière  proposition  ne  se  concilie  plus  avec 
les  principes  de  la  donation  cumulative,  et  cela  par 
une  raison  bien  simple ,  c'est  que  la  donation  dont  il 
s*agit  peut  devenir  «  par  suite  de  l'option ,  une  dona- 
tion de  biens  présents ,  dont  la  date  remonte  au  jour 
du  contrat  de  mariage ,  donation  irrévocable ,  avec 
dessaisissement  actuel ,  ce  qui  est  d'une  coQûiliation 
impossible  avec  la  règle  protectrice  de  rinaliénabilité. 

1928.  —  Si  le  donataire ,  optant  pour  les  biens  à 
venir ,  recueille  la  succession  telle  qu'elle  se  présente 
à  lui,  nous  avons  dit  que  sa  position  est  celle  d'un 
légataire ,  avec  cette  différence  toutefois  qu'ayant  la 
saisine  conventionnelle ,  il  ne  sera  jamais  obligé  de 
demander  la  délivrance  aux  héritiers  du  sang.  Ces 
raisons,  qui  militent  pour  l'institué  contractuel  (1),  se 
reproduisent  ici  au  bénéfice  du  donataire  des  biens 
présents  et  à  venir.  Mais  à  la  différence  de  l'institué  , 
ce  dernier ,  acceptant  purement  et  simplement  la 
succession  qui  s'ouvre  à  son  profit ,  ne  sera  pas  tenu 
de  payer  les  dettes  ultra  vires.  Nous  avcms  précé- 
dœmient  justifié  cette  proposition  {%). 

1929.  —  Il  est  hors  de  doute  que  si  la  descen- 
dance du  donataire  venait  à  son  lieu  et  place  recueil- 


(1)  Voy.  suprà,  n<»  1896. 
(3)  suprà,  n«  1917  et  1918. 
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]ir  la  donation,  par  suite  de  la  vocation  subsidiaire 
que  lui  accorde  la  loi ,  ces  nouveaux  donataires  de- 
vraient se  conformer,  pour  la  liquidation  de  leurs 
droits,  aux  règles  des  partages  de  succession.  Nous 
nous  en  référons  encore  sur  ce  point  à  ce  que  nous 
avons  dit  déjà  (1)  concernant  les  enfants  de  Tinstitué 
contractuel, 

1930.  —  En  ce  qui  touche  la  caducité  des  dona- 
tions cumulatives,  nous  nous  bornerons  aussi  à  rap- 
peler  les  principes  plus  haut  exposés  {%  au  sujet  de 
rinstitution  contractuelle ,  car  ils  s'appliquent  à  no- 
tre matière.  Ajoutons  que  les  héritiers  collatéraux 
ne  pourraient  évidemment  exercer  pour  leur  propre 
compte ,  après  le  décès  du  donateur ,  le  droit  d'op- 
tion consacré  par  le  Code.  Vainemient  diraient-ils  que 
par  suite  de  cette  conversion ,  dont  l'effet  rétroagit 
au  jour  même  de  l'acte ,  le  donataire  a  été  gratifié 
entre-vifs  avec  dessaisissement  actuel ,  ce  qui  a  aug- 
menté son  hoirie  propre  de  tous  les  biens  alors  don- 
nés. Nous  avons  déjà  démontré  la  fausseté  de  ce 
raisonnement  (3),  et  nous  nous  bornons  à  répéter 
qu'il  ne  saurait  être  accueilli,  parce  qu'il  est  con- 
traire aux  principes  les  plus  certains  de  la  matière. 

1931.  —  Nous  avons  dit  aussi  plus  haut  (4)  que  , 
pour  être  valable ,  la  donation  des  biens  à  venir  de- 
vait être  faite  dans  le  contrat  de  mariage  ou  dans 
une  annexe .  Il  en  est  de  même  de  la  donation  cumu- 
lative des  biens  présents  et  à  venir  ;  et ,  pour  Tintel- 


(1)  suprà,  u«'  1901  et  1903. 

(2)  ibid.,  n«  1898  et  suiv. 

(3)  Ibid.,  n»  1915. 

(4)  N«  1907. 
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ligence  de  cette  proposition  »  nous  renvoyons  encore 
le  lecteur  aux  développements  qui  ont  trouvé  leur 
place  dans  le  commentaire  de  l'article  précédent. 


ARTICLE  1086. 

liA  doiiAiloo  par  contrat  de  mariage  en  fkTenr 
des  époux  et  des  enfants  à  naître  de  leur  ma- 
riai^e,  pourra  eneore  être  faite,  à^  condition  de 
payer  Indistinctement  toutes  les  dettes  et  char- 
ges de  la  succession  du  donateur,  ou  sous  d'au- 
tres conditions  dont  l'eiLècutlon  dépendrait  de  sa 
▼olonté,  par  quelque  personne  que  la  donation 
soit  faite  :  le  donataire  sera  4enu  d'accomplir 
ces  conditions,  s'il  n'aime  mieux  renoncer  ^  la 
donation  ;  et  en  cas  que  le  donatepr,  par  con- 
trat de  mariage,  se  soit  réservé  la  liberté  de  dis- 
poser d'un  elffet  compris  dans  la  donation  de  ses 
bfens  présents ,  ou  d'une  somme  flxe  à  prendre 
sur  ces  mêmes  liiens,  l'effet  ou  la  somme,  s'il 
meurt  sans  en  a^roir  disposé,  seront  censés  com- 
pris dans  la  donation,  et  appartiendront  au  do- 
nataire ou  À  ses  iiérltlers. 


ARTICLE  1087. 

liCS  donations  flsltes  par  contrat  de  marlai;e 
ne  pourront  être  attaquées,  ni  déclarées  nulles, 
sous  prétexte  de  défaut  d'acceptation  (!)• 


(1)  Pour  rexplication  de  cet  article,  nous  reftvoyons  le  lecteur  au  commen- 
taire de  Tart.  1081.  Nous  y  avons  esprimé  l'opinion  que  la  donation  de 
biens  présents  faite  par  un  acte  distinct  du  contrat  de  mariage  n'est  pas 
soumise  à  la  formalité  d'une  acceptation  solennelle.  Nous  ne  reviendrons 
pas  sur  les  motifs  qui  nous  ont  déterminé.  Telle  était  sous  l'ancien  droit 
l'opinion  de  Furgole  fsur  l'art.  10  de  l'ordonnance  de  1731},  et  comme  le 
texte  du  Code  ne  paraît  pas  plus  impérieux  que  celui  de  l'ordonnance,  cette 
interprétation  est,  selon  nous,. la  plus  conforme  à  l'esprit  de  la  loi,  nonobs- 
tant un  arrêt  contraire  de  la  Cour  de  Nîmes  (8  janvier  1850 ,  Devilleneure, 

50,  2,  91). 
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ARTICLE  1088. 

Tonte  donation  faite  en  fairenr  dn  mariage 
sera  eadnqne,  si  le  mariage  ne  s'ensnit  pas  (t). 

ARTICLE  1089. 

Eies  donations  faites  à  Fnn  des  éponx,  dans  les 
ternies  des  art.  1099,  1084  et  1080  ei-dessns,  de- 
viendront eadnqnes,  si  le  donateur  snrTlt  ^  Té- 
pon:K  donataire  et  à  sa  postérité. 

ARTICLE  1090. 

Tontes  donations  faites  aniL  époniK  par  lenr 
eontrat  de  mariage  seront,  lors  de  l'onvertore 
de  la  sneeesslon  dn  donateur ,  réductibles  ^  la 
portion  dont  la  loi  Ini  permettait  de  dispo- 
ser (t). 

SOMMAIRE. 

1932.  Aperçu  général  sur  les  dispositions  contenues  dans 
Vart.  1086.  Cet  article  s'applique  à  toute  espèce  de  donations 
faites  en  faveur  du  mariage,  —  Effets  de  la  règle  suivant  qu^il 
s*agit  étune  institution  contractuelle ^  d^une  éamuian  cumulative 
ou  d'une  donation  de  biens  présents, 

193^.  Suite. 

193^.  L'art.  1086  est  applicable  à  la  donation  des  biens 

(1)  La  cadacité  édictée  par  «et  article  nous  parait  devoir  s'appliquer  au 
cas  où  le  mariage  célébré  serait  plus  tard  déclaré  nul.  Nous  ne  voyons  en 
eiïet  aucune  raison  sérieuse  d'en  douter.  Cette  solution  est  absolue,  et  il 
n'y  a  pas  lieu  de  distinguer  en  faveur  des  tiers  qui  auraient  acquis  du  chef 
du  donataire  des  droits  sur  les  objets  donnés,  froy,  Delvincourt,  t.  ii.  p.  419» 
note  1,  etTroplong,  sur  l'art.  1088,  n»»  S475  et  3476.) 

(2)  Nous  renvoyons,  pour  la  complète  intelligence  de  ce  textes  aux  expli- 
cations précédemment  données  dans  le  commentaire  des  art.  918  ei  sui- 
vants, qui  forment  l'objet  du  tome  II  de  cet  ouvrage. 
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présents.  —  Réfutation  d'un  système  développé  par  M.  Coin^ 
Deîisle. 

19S5.  Suite. 

1936.  Détails  sur  la  nature  des  donations  de  biens  présents 
quand  on  les  subordonne  à  une  condition  résolutoire  potes-- 
tative. 

1937.  Réfutation  d'une  interprétation  erronée  de  M.  Mar- 
cadé  sur  les  expressions  finales  de  notre  article. 

1938.  Distinction  entre  le  cas  où  la  réserve  porte  sur  la 
chose  même  et  celui  où  elle  a  pour  objet  la  faculté  de  dispo- 
ser.  —  C'est  une  question  d'interprétation, 

1939.  Quid  du  cas  où  le  donateur  a  désigné  la  pet^sonne  au 
profit  de  laquelle  était  stipulée  la  réserve? 

1940.  Quels  sont  les  enfants  dont  la  survivance  empêche  la 
caducité  de  la  donation. 

1941.  Quid  de  l'enfant  légitime? 

1942.  Quid  de  Venfant  adoptif? 

1943.  Comment  la  situation  sera-t-elle  régie  en  cas  de  dis^ 
parition  du  donateur? 

1944'  Même  question  en  cas  d^une  condamnation  afflictive 
perpétuelle  prononcée  contré  le  donataire. 

1945.  En  cas  de  caducité  des  donations  faites  en  faveur  du 
mariage,  la  femme  du  donataire  ne  conserve  pas  sur  les  objets 
donnés  un  droit  d'hypothèque  subsidiaire,  analogue  à  celui  que 
consacre  Vart.  952.  —  Il  n'y  a  pas  à  distinguer  à  cet  égard 
entre  Vinstitution  contractuelle  et  la  donation  cumulative.  — 
Même  solution  en  ce  qui  touche  la  donation  de  biens  présents 
avec  condition  résolutoire.  -—  Dissentiment  avec  Maïleville. 


COMMENTAIRE. 

1932. —  L'art.  1 086  est  reproduit  de  Tordonnance 
de  1734,  dont  l'art.  18  était  ainsi  conçu  :  «  Enten- 
y>  dons  pareillement  que  les  donations  de  biens  pré- 
y>  sents ,  faites  à  condition  de  payer  indistinctement 
»  toutes  les  dettes  et  charges  de  la  succession  du  dona- 
»  teur,  même  les  légitimes  indéfiniment,  ôusoùs  d'au- 
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»  très  conditions ,  dont  Texécution  dépendrait  de  la 
»  volonté  du  donateur ,  puissent  avoir  lieu  ^ans  les 
»  contrats  de  mariage  en  faveur  des  conjoints  ou  de 
»  leurs  descendants  par  quelques  personnes  que  les- 
»  dites  donations  soient  faites ,  et  que  le  donataire 
»  soit  tenu  d'accomplir  lesdites  conditions  s*il  n'aime 
»  mieux  renoncer  à  ladite  donation  ;  et  en  cas  que 
»  ledit  donateur  par  contrat  de  mariage  se  soit  ré- 
»  serve  la  liberté  de  disposer  d'un  effet  compris  dans 
»  la  donation  de  ses  biens ,  ou  d'une  somme  fixe  à 
)>  prendre  sur  lesdits  biens ,  voulons  que  s'il  meurt 
»  sans  en  avoir  disposé ,  ledit  effet  ou  ladite  somme 
»  appartiennent  au  donataire  ou  à  ses  héritiers ,  et 
»  soient  censés  compris  dans  ladite  donation.  » 

Ainsi  qu'on  le  verra  bientôt,  l'ancien  texte  de 
l'ordonnance  jette  du  jour  sur  notre  art.  1 086,  et  c'est 
pour  cela  que  nous  ne  croyons  pas  inutile  de  le  sou- 
mettre à  l'attention  du  lecteur  dès  le  début  de  ce 
commentaire. 

La  faveur  du  mariage  obtient  donc  du  législateur 
une  nouvelle  concession;  et  l'on  peut  dire,  sans  rien 
exagérer,  que  le  donateur  qui  contracte  dans  les  con- 
ditions prévues  par  notre  article,  ne  prend  plus 
qu'un  engagement  de  conscience.  La  règle  fonda- 
mentale de  l'irrévocabilité  de  la  donation  se  trouve 
maintenant  abolie ,  et  le  donateur  a  le  droit  de  ne 
rien  transmettre  actuellement,  ou  de  se  réserver  la 
faculté  de  rétracter  plus  tard  la  donation,  soit  indi- 
rectement, soit  en  termes  formels,  par  l'expression 
pure  et  simple  d'une  volonté  nouvelle. 

La  règle  de  notre  article  est  générale  ;  elle  s'ap- 
plique également  aux  donations  de  biens  présents , 
aux  donations  de  biens  à  venir  ou  institutions  con- 
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tractuelles,  et  aux  donations  cumulatives.  Dans  cha- 
cun de  ces  cas  qui  résument  les  diverses  situations 
de  notre  chapitre  VIII ,  le  donateur  aura  la  faculté , 
1  °  de  subordonner  le  sort  de  sa  libéralité  à  Tévéne- 
ment  d'une  condition  potestative  suspensive  ou  réso- 
lutoire ;  ^  d'en  abolir  absolument  les  effets  en  con- 
tractant des  dettes  que  le  donataire  devra  payer,  à 
quelque  chiffre  qu'elles  s'élèvent ,  si  mieux  il  n'aime 
renoncer  au  bienfait  ;  3**  de  revenir  purement  et  sim- 
plement sur  la  donation  même,  en  déclarant  qu'il 
veut  la  rétracter, 

1933.  —  Si  nous  supposons  que  la  donation  faite 
avec  les  modalités  que  notre  art.  1 086  autorise,  soit 
une  institution  contractuelle,  la  faculté  réservée  au 
donateur  de  contracter  indéfiniment  des  dettes  que 
le  donataire  devra  supporter,  n'est  pas  une  innova- 
tion ,  puisque  c'est  là  le  droit  commun  en  matière 
de  donations  de  biens  à  venir.  Mais  le  droit  de  sti- 
puler une  condition  potestative  résolutoire  ou  sus- 
pensive ,  ou  de  revenir  sur  l'acte  même  par  une  ré- 
tractation ultérieure ,  aurait  son  principe  dans  notre 
texte ,  qui ,  à  ce  point  de  vue ,  s'ajoute  aux  art.  1 082 
et  1083  pour  en  élargir  la  portée. 

Quant  à  la  donation  cumulative  des  biens  à  venir 
et  des  biens  présents,  elle  emprunte  également  à 
notre  art.  1 086  la  possibilité  d'être  faite  sous  condi- 
tion potestative ,  ou  d'être  rétractée  au  gré  du  dispo- 
sant. Mais  il  faut  dire  que  sa  nature  propre  peut  se 
trouver  encore  altérée  par  la  stipulation  précise  de 
payer  indéfiniment  les  dettes  du  donateur.  Alors  le 
donataire  ne  pourrait  plus ,  en  faisant  son  option , 
conserver  devers  lui  les  biens  présents,  à  la  charge 
des  seules  dettes  contemporaines  de  l'acte.  Sa  po- 
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silion  serait  au  contraire  celle  que  régit  Tart.  1 085, 
et  il  devrait  acquitter  toutes  les  charges  de  Thérédité 
ou  renoncer  sans  distinction  à  la  totalité  de  Témolu- 
ment.  Ainsi  se  trouverait  supprimé  pour  lui  le  droit 
d'option ,  qui  est  cependant  le  trait  distinctif  de  la 
donation  cumulative.  Yoilà  comment  la  combinai- 
son des  règles  fait  surgir  parfois  des  résultats  qu'il 
faut  accepter  sans  surprise  quand  ils  sont  une  inter- 
prétation rigoureuse  et  logique  des  textes.  Notre 
solution  ne  saurait  au  surplus  être  douteuse.  Les 
dettes  contractées  par  le  donateur  sont,  en  effet, 
d'après  le  droit  commun,  la  charge  naturelle  des 
bieus  à  venir  :  et  quant  aux  biens  présents ,  on  ne 
saurait  sérieusement  pr^tenjjre  qu'ils  doivent  être 
affranchis  de  toute  contribution ,  dans  le  cas  qui 
nous  occupe,  puisque  d'une  part  la  clause  d'imputa- 
bilité  que  l'on  suppose  écrite  s'applique  indivisément 
à  tout  l'émolument  de  la  donation ,  présent,  ou  à 
venir,  et  que ,  d'autre  part ,  s'agît-il  même  d'une  do- 
nation de  biens  présents  seulement ,  la  clause  pour- 
rait être  utilement  stipulée. 

193&. — Cette  dernière  proposition  n'a  jamais  fait 
d'ailleurs  l'objet  d'un  doute ,  et  s'il  y  a  eu  quel- 
que divergence  dans  la  doctrine ,  ce  n'est  pas  sur 
le  point  de  savoir  si  la  donation  de  biens  présents 
admettait  la  condition  de  payer  toutes  les  dettes  fu- 
tures. On  s'est  demandé  seulement,  si  cette  clause 
reconnue  valable,  ou  bien  la  stipulation,  soit  d'une 
condition  potestative,  soit  d'une  rétractation  arbi- 
traire, se  justifiait  par  le  texte  de  notre  article  ou 
par  l'application  des  principes  généraux. 

La  question  a  de  l'intérêt  et  mérite  une  attention, 
sérieuse.  Un  auteur  recommandable,  M.  Coin-Der- 


ARTICLES  1086  —  1090.  511 

lisle  (1),  a  soutenu  que  notre  art.  1086  n'avait  aucune 
relation  avec  la  donation  de  biens  présents  régie  par 
Tart.  1084.  Voici  tout  son  raisonnement  :  le  texte 
suppose  une  donation  faite  en  faveur  des  conjoints 
et  (ks  enfants  à  naître;  or,  Tari.  1081  régit  un  cas 
où  les  enfants  à  naître  doivent  être  forcément  exclus 
de  la  donation.  Donc,  en  principe,  il  ne  peut  y  avoir 
aucune  solidarité  Bntre  ces  deux  règles. 

Est-ce  à  dire  que  le  cas  prévu  par  le  premier  arti- 
cle  de  notre  section  s*entend  d'une  manière  limitative 
de  la  donation  ordinaire  de  biens  présents  avec  des- 
saisissement irrévocable?  M.  Goin-Delisle  pense  le 
contraire  ;  il  enseigne  que  l'art.  1 081  est  fait  pour 
toute  donation  quelconque  de  biens  présents,  fût- 
elle  assortie  des  conditions  potestatives  autorisées 
par  Tart.  1 086  ;  et  pour  le  prouver,  il  ajoute  que , 
dans  le  cas  même  où  ce  dernier  texte  serait  effacé 
du  Gode ,  la  donation  de  biens  présents  admettrait 
encore  les  mêmes  modalités*  Pour  s'en  convaincre, 
il  suffit,  d'après  lui,  de  se  reporter  à  l'art.  944,  qui 
prohibe  les  conditions  potestatives  dans  la  donation 
de  biens  présents ,  À  l'art.  945,  qui  ne  permet  pas^ 
d'obliger  le  donataire  au  paiement  des  dettes  futures 
du  donateur  ;  enfin,  à  Fart.  947,  qui  déclare  que  les 
dispositions  précédesites  ne  sont  plus  applicables  aux 
donations  dont  il  est  parlé  dans  les  chapitres  YIII 
et  IX. 

De  ces  prémisses  sort  cette  conclusion,  que  Ift 
donation  de  biens  présents  emprunte  toutes  ses  fran«« 
chises  aux  principes  du  droit  comnum,  et  que  miéme 


m^mamm* 


(1)  sur  l'art  1066,  n»  3. 
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subordonnée  à  une  condition  potestative ,  elle  ne  se 
recommande  en  aucune  façon  de  Tart.  1086.  Cela 
posé,  M.  Coin-Delisle ,  pour  fruit  de  sa  démonstra- 
tion ,  enseigne  que  TarU  1 089 ,  qui  prononce  la  ca- 
ducité de  la  donation,  en  cas  de  survie  du  donateur, 
n'est  aucunement  applicable  à  la  donation  de  biens 
présents.  La  conclusion  paraît  rigoureuse,  puisque 
ce  dernier  texte,  en  posant  la  règle,  ne  la  déclare  ap- 
plicable qu'aux  donations  régies  par  les  art.  \  082  — 
4084  et  1086,  laissant  de  côté  le  cas  prévu  par  l'art. 
1081  combiné  avec  l'art.  947. 

1935.  —  Toiis  les  auteurs  se  sont  prononcés 
contre  la  doctrine  de  M.  Coin-Delisle ,  et  il  faut 
convenir  que  l'art.  1 8  de  l'ordonnance  constitue  un 
précédent  considérable  dans  le  sens  opposé.  Son 
texte  s'appliquait  d'une  manière  expresse  aux  dona- 
tions de  biens  présents ,  et  comme  rien  ne  révèle 
dans  les  travaux  préparatoires  du  Code  une  pensée 
d'innovation,  on  est  conduit  à  penser  que  la  législa- 
tion n'a  pas  changé.  Le  texte  de  notre  article,  loin  de 
contrarier  d'ailleurs  cette  interprétation,  la  favorise. 
Si  les  premiers  mots  de  la  loi  semblent  tout  d'abord 
incompatibles  avec  la  rédaction  de  l'art.  1081,  en 
tant  qu'ils  parlent  d'une  donation  faite  en  faveur  des 
époux ^i  des  enfants  à  naître,  on  a  facilement  raison 
de  cette  antinomie  apparente ,  en  considérant  que  la 
tournure  employée  par  les  rédacteurs  du  Code  con- 
tient une  inversion.  Aussi  trouvera-t-on  le  sens  véri- 
table du  texte  en  lisant  :  La  donation  par  contrat 
de  mariage  pourra  encore  être  faite  en  faveur  des 
époux  et  des  enfants  à  naître  de  leur  mariage,  à 
condition  (ou  bien,  ce  qui  revient  au  même),  sous  la 
condition,  etc.,  etc. 
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L'interversion  ainsi  faite  est  manifestement  exacte, 
car  si  Tart.  1 086  n'est  écrit,  comme  l'affirme  M.  Coin- 
Delisle,  que  pour  les  donations  de  biens  à  venir,  on 
ne  s'explique  plus  la  stipulation  visée  dans  les  ex- 
pressions qui  suivent,  de  payer  indistinctement  tou- 
tes les  dettes  de  la  succession.  Cette  charge  est  de 
droit  dans  les  cas  prévus  par  les  art.  1 082  et  1 084  ; 
dès-lors  il  ne  devenait  utile  de  la  formuler  que  res- 
pectivement à  la  situation  régie  par  l'art,  1081 . 

Remarquez  enfin  que  la  pensée  de  la  loi  se  décèle 
encore  dans  les  expressions  suivantes,  qu'il  suffira 
de  signaler  pour  achever  sur  ce  point  la  conviction 
du  lecteur  :  Et  en  cas  que  le  donateur  se  soit  réservé 
la  liberté  de  disposer  d'un  effet  compris  dans  la  do-- 
nation  de  ses  biens  présents..,.  Est-il  soutenable, 
à  la  lecture  de  ces  derniers  mots,  que  le  législateur 
n'ait  eu  en  vue  dans  notre  article  que  des  dona- 
tions de  biens  à  venir? 

Répondant  maintenant  à  l'argumentation  de  M. 
Coin-Delisle,  nous  dirons  que  tous  les  articles  d'un 
même  Code  doivent  s'éclairer  les  uns  par  les  autres , 
et  qu'il  y  a  peut-être  abus  aies  isoler  absolument, 
comme  l'a  fait  l'auteur  précité.  L'art.  947  annonce 
une  dérogation  aux  articles  précédents  ;  mais  il  ne 
dit  pas  le  dernier  mot  de  la  loi  sur  ce  point.  Viennent 
les  art.  1081  et  suivants,  et  le  législateur,  qui  avait 
posé  seulement  une  pierre  d'attente ,  prend  à  partie 
le  principe  vaguement  formulé  par  lui ,  pour  en  dé- 
duire les  articles  organiques  que  nous  essayons 
d'expliquer;  d'où  il  suit  que  l'art.  947  ne  doit  être 
entendu  que  sous  le  bénéfice  des  dispositions  expli- 
catives que  notre  chapitre  tient  en  réserve.  Cette  in- 
terprétation se  fortifie  singulièrement  par  le  rappro- 

TOME  v.  33 
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chement  de  Tart,  943,  dans  lequel  il  est  dit  que  la 
donation  entre-vifs  ne  peut  comprendre  que  les  biens 
présents,  et  qu'elle  sera  nulle  à  Tégard  des  biens 
à  venir.  Uart.  947,  à  cet  égard  encore,  proclame 
rinapplicabilité  de  la  règle  aux  donations  faites  en 
faveur  du  mariage.  Mais  qui  ne  voit  que  cet  article 
est  ici  en  défaut,  et  qu'il  ne  suffit  plus  à  préciser  et  à 
régir  les  cas  nouveaux  qu'il  déclare  par  anticipation 
autorisés  par  le  Code?  Il  était  indispensable  que  les 
art.  1 082  et  1 084  vinssent  compléter  ou  plutôt  cons- 
tituer la  législation  sur  ce  point.  Donc ,  disons  en 
concluant  que  M.  Coin-Delisle  s'est  exagéré  la  portée 
de  l'article  qu'il  invoque,  en  méconnaissant  que  le 
texte  dont  il  argumente  doit  rester  (qu'on  nous  passe 
le  mot) ,  en  sous  ordre  des  articles  qui  constituent 
les  chapitres  VIII  et  IX  (1). 

1936.  —  Ainsi,  l'adjonction  d'une  des  conditions 
potestatives  que  notre  article  énumère ,  aura  pour  ré- 
sultat de  dénaturer  absolument  la  donation  de  biens 
présents.  Faite  d'une  manière  pure  et  simple,  la  libé- 
ralité entraînerait,  conformément  à  Tart.  1084,  un 
dessaisissement  immédiat  ;  assortie  de  cette  clause 
accessoire,  elle  emprunte  toutes  ses  règles  à  la  dona- 
tion de  biens  à  venir,  et  dès-lors,  elle  devient  cadu- 
que par  le  prédécès  du  donataire  et  de  sa  postérité. 
Le  bénéficiaire  est  traité  non  plus  comme  un  dona- 
taire proprement  dit ,  mais  comme  un  légataire,  qui, 
à  l'instar  de  l'héritier  contractuel,  ne  pourra  profiter 
du  don  qu'à  la  condition  de  survivre  au  disposant. 


(1).  Voy.  Toullier,  t.  v,  n»»  819  et  8S4;  Duranton,  t.  ix,  n«  740;  Grenier, 
des  donations,  t.  ii,  n°  439;  Poujol,  sur  Vart.  1086,  n»  1;  Troplong,  sur  l'art. 
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Cette  théorie  de  la  loi  nous  paraît ,  à  tous  les; 
points  de  vue ,  mériter  l'adhésion  d'un  esprit  attentif. 
La  donation  ainsi  faite  crée  pour  le  donataire  une 
situation  précaire  et  sans  aucune  réalité  juridique, 
jusqu'au  décès  du  disposant.  Celui-ci  ayant  jusque-là, 
dans  toute  sa  plénitude,  le  droit  de  révoquer  ce  qu'il 
a  fait  précédemment ,  ne  donne  en  réalité  qu'au  mo- 
ment même  où  par  son  décès  il  cesse  de  pouvoir 
enlever  au  donataire  le  bénéfice  de  la  donation.  Il 
n'y  a  pas  d'exagération  à  parler  ainsi ,  puisque  ce 
mode  de  disposer  est  prohibé  par  la  règle  :  donner 
et  retenir  ne  vaut.  Reconnaissons  donc  dans  une 
donation  de  cette  espèce  un  contrat  auquel  le  légis- 
lateur a  accordé  par  exception ,  jusqu'à  l'événement 
confirmatif ,  une  sorte  de  réalité  nominale  ;  disons 
qu'au  décès  seulement  du  donateur  ce  contrat  s'éta- 
blit dans  les  conditions  sérieuses  que  la  loi  réclame 
toujours,  et  qu'en  dernière  analyse  une  donation 
de  cette  nature  est  un  acte  de  dernière  volonté  qui 
ne  prend  sa  date  qu'à  ce  moment  même.  Aussi  n'y 
a-t-il  plus  rien  d'illogique  à  reconnaître  que  là 
donation  de  biens  présents,  quand  elle  subit  les  mo- 
dalités indiquées  par  notre  texte ,  subit  aussi  la  rè- 
gle de  caducité  formulée  par  l'art.  1089.  Ce  résultat 
s'explique  en  ce  que  la  donation  revêt  alors  un  ca- 
ractère absolument  éventuel  qui  domine  et  régit 
toute  la  situation. 

1937.  —  Les  considérations  qui  précèdent  vont 
nous  permettre  d'examiner  en  peu  de  mots  la  valeur 
d'un  système  touchant  à  ce  qu'il  y  a  de  jflus  essen- 
tiel dans  la  matière. 

L'art.  4086  suppose  que  le  donateur  s'est  réservé 
la  faculté  de  disposer  à  nouveau  de  la  chose  donnée. 
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Si  ce  même  donateur  décède  sans  avoir  fait  usage  de 
la  clause ,  l'objet  qui  n'a  pas  été  distrait  de  la  dona- 
tion reste  au  donataire  ou  à  ses  héritiers...  Cette 
dernière  expression  embrasse  dans  sa  généralité  un 
successeur  quelconque ,  soit  comme  descendant  di- 
rect ou  collatéral ,  soit  comme  légataire.  Or,  n'ou- 
blions pas  qu'entendu  dans  ce  sens ,  le  mot  héritiers 
crée  une  diflâculté  véritable ,  car  il  permet  de  sup- 
poser que  le  donataire  gratifié  par  un  litre  accompa- 
gné d'une  condition  potestative  est  mort  avant  le 
donateur,  qu'il  n'a  pas  laissé  de  descendance,  et 
que  cependant  la  caducité  de  la  donation  n'a  pas  eu 
lieu  conformément  aux .  dispositions  de  l'art.  1089. 
Nous  ne  faisons  pas ,  quant  à  nous ,  grand  état  de 
ces  scrupules  d'interprétation,  et  comme  le  sens  des 
expressions  nous  semble  ici  fixé  d'avance  par  la  con- 
naissance acquise  des  principes ,  nous  n'hésitons  pas 
à  dire  que  le  mot  héritiers  doit  s'entendre  secnndum 
subjectam  materiam ,  c'est-à-dire  des  seuls  indivi- 
dus qui  puissent  profiter  du  don,  des  descendants 
directs. 

Marcadé  (1  )  est  cependant  parti  de  là  pour  ouvrir 
sur  la  matière  qui  nous  occupe  des  aperçus  ingé- 
nieux sans  doute,  mais  certainement  erronés.  Cet 
auteur  estime  que  dans  les  cas  régis  par  l'art.  1086, 
il  arrivera  fréquemment  que  le  donataire  venant  à 
prédécéder  sans  postérité ,  la  chose  donnée  ne  fera 
pas  ipso  facto  retour  au  donateur,  en  vertu  de  la 
caducité  de  l'art.  1089.  Pour  en  donner  la 7)Teuve, 
il  suppose  le  cas  où  le  dessaisissement  a  été  immé- 


{\)8ur  l'art.  1089,  n«2. 
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diat ,  et  où  le  donataire  mis  en  possession  confor- 
mément à  son  titre  a  poursuivi  sa  jouissance.  Sans 
doute ,  dit-il ,  il  peut  dépendre  du  donateur  de  faire 
usage  de  la  clause  résolutoire ,  mais  un  événement 
semblable  détruit  un  droit  plutôt  qu'il  n'en  prévient 
la  naissance  ;  donc  il  n'est  pas  permis  de  parler  de 
caducité  en  pareil  cas  ;  on  dira  seulement  qu'il  y  a 
résolution.  Que  si  le  donataire  meurt  avant  que  le 
disposant  n'ait  fait  usage  de  son  droit,  toutes  cho- 
ses restent  en  l'état,  et  l'héritier  quelconque  du 
donataire,  substitué  à  son  auteur,  succède  à  sa 
possession.  Advenant  le  décès  du  donateur,  comme 
l'événement  de  la  condition  résolutoire  n'est  plus 
possible ,  le  droit  del  l'héritier  se  consolide  et  devient 
incommutable.  Or,  c'est  précisément  en  vue  d'une 
situation  pareille  que  la  disposition  finale  de  notre 
article  se  trouve  énoncée. 

Il  va  de  soi  que  si  le  droit  du  donataire  était  su- 
bordonné dans  sa  naissance  même  à  l'événement 
d'une  condition  suspensive,  la  donation  se  trouve- 
rait atteinte  de  caducité  par  le  prédécès  du  dona- 
taire ;  l'auteur  en  convient ,  et  son  opinion  à  cet 
égard  iie  présente  plus  aucune  divergence.  Mais 
cette  distinction  n'est  pas  fondée ,  et  Marcadé  trans- 
porte ici ,  dans  une  matière  exceptionnelle ,  des  rai- 
sonnements empruntés  au  droit  commun. 

Est-il  bien  vrai  d'abord  que  le  droit  du  donataire 
ait  fourni  de  son  vivant  une  durée  réelle ,  par  cela 
seul  que  la  condition  potestative  se  présentait  sous 
l'aspect  d'une  condition  résolutoire?  Nous  disions 
tout-à-l'heure  le  contraire  et  nous  le  répéterons  ici , 
pour  entrer  dans  l'esprit  de  la  loi.  Un  principe  es- 
sentiel en  matière  de  donation ,  c'est  l'irrévocabilité 
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du  don.  Le  législateur  en  sacrifie  quelque  chose , 
quand  il  s'agit  d'une  donation  faite  en  faveur  du  ma- 
riage ;  mais  cette  concession  doit  encore  être  enten- 
due avec  ménagement  et  sjiivant  certaines  distinc- 
tions. Ainsi,  rinsertion  de  la  clause  révocatoire  ne 
sera  pas ,  comme  dans  les  cas  ordinaires ,  réputée 
non  écrite,  parce  quelle  peut  être  un  encourage- 
ment pour  les  tiers  à  doter  les  futurs  conjoints  ; 
donc  on  permettra  au  donateur  d'en  faire  usage. 
Mais  cela  seul  empêche  qu'un  droit  sérieux  ait  été 
réellement  conféré.  La  situation  du  donataire  n'a 
donc  rien  que  de  précaire  dans  le  sens  juridique  du 
mot;  elle  est,  par  exemple,  tout-à-fait  celle  d'un 
simple  possesseur  qui  aspire  après  la  prescription, 
et  elle  n'aura  de  réalité  sérieuse  qu'à  partir  du  jour 
où  le  danger  qui  la  menace  incessamment  aura  dis- 
paru. En  droit  commun ,  une  situation  pareille  se- 
rait impossible  ;  ici ,  elle  devient  permise  par  excep- 
tion ,  et  nous  savons  pourquoi  ;  mais  comme  elle 
réalise  quant  à  présent  bien  moins  un  droit  actuel 
que  la  simple  espérance  d'un  droit  futur,  il  n'y  a 
rien  d'étonnant  à  ce  que ,  nonobstant  les  principes 
développés  par  Marcadé ,  le  législateur  dispose  sans 
distinction  que  le  droit  du  donataire  ne  s'est  cons- 
titué dans  des  conditions  juridiques  qu'au  jour  du 
décès  du  donateur. 

Enfin ,  et  comme  dernier  argument  en  faveur  de 
la  solution  que  nous  avons  donnée,  il  convient  de 
citer  im  avis  du  conseil  d'état  du  221  décembre  1 809  [\]. 
Il  prévoit  le  cas  où  une  donation  universelle  a  été 


(l)  Yoy.  Championnière  et  Rigaud,  t.  iv,  p.  108,  n»  2956. 
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sume  de  la  délivrance  des  biens  présents ,  et  il  lui 
applique  néanmoins  la  caducité  édictée  par  l'art.  4089. 
Dans  cette  situation,  le  contrat  avait  produit  des 
effets;  mais  comme  ils  se  réduisaient  tous  k  une 
possession  précaire ,  ainsi  que  dans  les  cas  régis  par 
Fart,  i  086 ,  il  n'y  avait  aucune  raison  sérieuse  qui 
pût  réellement  faire  obstacle  à  la  caducité. 

1938.  —  Nous  n'avons  pas  à  entrer  dans  le  détail 
des  diverses  conditions  potestatives  qui ,  en  s'ajou^ 
tant  à  la  donation,  réalisent  le  cas  régi  par  notre 
art.  1086.  Rappelons  seulement  qu'il  importe  de 
distinguer  avec  soin  la  réserve  de  disposer  de  la  ré- 
serve portant  sur  Tobjet  même.  Précédemment  nous 
avons  signalé  la  différence  fondamentale  qui  sépare 
ces  deux  situations,  et  nous  n'y  reviendrons  pas. 
Quelquefois  il  sera  difficile  de  distinguer  laquelle  de 
ces  deux  clauses  réalisent  précisément  les  expres- 
sions soumises  à  l'appréciation  des  tribunaux.  Ainsi, 
la  question  s'est  élevée ,  par  exemple ,  au  sujet  d'une 
clause  ainsi  conçue  :  Je  me  réserve  telle  somme, 
pour  en  disposer  comme  bon  me  semblera.  —  En  pa- 
reil cas ,  tout  se  réduit  à  une  question  d'interpréta- 
tion, et  le  juge  a  surtout  à  s'inspirer  des  vraisem- 
blances de  la  cause  pour  faire  un  choix. 

1939.  —  En  même  temps  qu'il  stipule  la  réserve 
à  son  profit,  le  donateur  désigne  quelquefois  une 
personne  ou  plusieurs  au  profit  desquelles  il  prétend 
utiliser  cet  avantage.  La  question  pourra  se  présenter 
de  savoir  si  cette  désignation  est  limitative  ou  sim- 
plement indicative ,  et  l'on  pressent  l'intérêt  qu'il  y 
aura  à  trancher  la  difficulté  dans  l'un  ou  l'autre 
scais.  il  est  hors  de  doute  que  c'est  encore  là  une 
de  ees  questions  de  fait  qui  ne  comportent  aucune 


520  DONATIONS  ET  TESTAMENTS. 

règle  d'interprétation,  et  que  la  prudence  du  juge 
tranchera  souverainement  d'après  les  particularités 
de  l'espèce. 

19ftO.  —  Il  faut,  pour  que  la  donation  soit  cadu- 
que, que  le  donateur  survive  au  donataire  et  à  sa 
postérité.  Nous  avons  déjà  donné  quelques  explica- 
tions à  cet  égard.  Nous  rappellerons  seulement  que 
pour  entrer  dans  l'esprit  manifeste  de  la  loi ,  la  seule 
postérité  dont  la  survivance  puisse  mettre  la  donation 
à  l'abri  de  la  caducité  est  celle  qui  est  issue  du  ma- 
riage même  en  vue  duquel  était  faite  la  libéralité. 

1961.  —  Il  nous  parait  évident  aussi  qu'on  doit 
assimiler  à  l'enfant  légitime  issu  du  mariage ,  celui 
qui  est  légitimé  par  le  mariage  même.  Au  point  de 
vue  qui  nous  occupe ,  on  n'aperçoit  aucune  raison 
sérieuse  de  distinguer,  et  par  suite,  nous  déciderons 
que  la  survivance  d'un  enfant  légitimé  sauve  la  do- 
nation de  la  caducité  édictée  par  l'art.  1 089. 

1962.  —  Enfin ,  il  n'y  a  aucun  doute  à  concevoir 
en  ce  qui  touche  l'enfant  adoptif  ;  celui-ci  ne  saurait 
être ,  en  effet ,  plus  favorablement  traité  que  l'enfant 
issu  d'un  mariage  en  vue  duquel  n'était  pas  faite  la 
donation;  donc,  il  ne  pourra  jamais  sauver  cette 
donation  de  la  caducité  légale. 

1963.  —  La  relation  des  principes  qui  régissent 
notre  matière  avec  les  lois  sur  l'absence  est  très  fa- 
cile à  déterminer.  Un  individu  qui  a  fait  une  dona- 
tion dans  les  termes  des  art.  1 0821  et  suivants  venant 
à  disparaître,  le  donataire  ne  pourra  entrer  en  pos- 
session qu'à  partir  du  jugement  définitif  qui  aura 
déclaré  l'absence ,  conformément  à  l'art.  1 20  C.  Nap. 
vS'il  est  lui-même  décédé  à  cette  époque ,  ses  propres 
héritiers  pourront  se  prévaloir  des  droits  que  leur 
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donne  cette  qualité  sur  les  biens  du  donateur  absent. 
La  question  venant  alors  à  se  poser  de  savoir  si ,  en 
fait ,  le  donataire  a  survécu ,  il  faudrait  la  résoudre 
en  se  reportant  à  Tépoque  de  la  disparition  ou  des 
dernières  nouvelles ,  qui  est  aussi  celle  présumée  de 
Fouverture  de  la  succession. 

1944.  —  En  ce  qui  touche  les  condamnés  à  une 
peine  aflOiictive  perpétuelle ,  s'ils  ne  sont  plus  atteints 
de  mort  civile  depuis  la  loi  du  31  mai  1854,  ils  n'en 
sont  pas  moins  absolument  incapables  de  recevoir. 

Donc,  à  révénement  du  décès  du  donateur,  la  sur- 
vivance du  donataire  non  gracié  ne  sera  pas  un  obs* 
tacle  à  la  caducité  de  la  donation  ou  à  la  vocation  de 
ses  propres  enfants,  qui  se  présenteraient  alors,  jure 
mo,  comme  en  cas  de  prédécès  de  leur  auteur. 

1945.  —  La  donation  devenant  caduque,  tous  les 
droits  conférés  par  le  donataire  sur  Tobjet  donné  doi- 
vent s'évanouir  aussitôt.  Cette  proposition  ne  saurait 
évidemment  faire  l'objet  d'un  doute  quand  il  s'agit 
d'une  institution  contractuelle  ou  d'une  donation  de 
biens  présents  faite  sous  condition  suspensive  potes- 
tative.  Pour  nous  encore,  la  même  solution  s'applique 
avec  une  égale  certitude,  soit  qu'il  s'agisse  d'une 
donation  cumulative ,  respectivement  à  l'émolument 
présent,  soit  qu'il  s'agisse  d'une  donation  sous  con- 
dition résolutoire  potestative.  Les  explications  que 
nous  avons  précédemment  fournies  sur  la  nature  de 
la  donation  cumulative  nous  dispenseront  d'entrer  à 
cet  égard  dans  de  longs  commentaires.  Les  droits  du 
donataire  sur  l'élément  actuel  de  la  donation  n'ont 
rien  de  réel  pendant  la  vie  du  donateur,  et  ce  n'est 
qu'au  moment  même  du  décès  que  la  donation  peut 
devenir,  par  une  transformation  complète ,  donation 
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de  biens  présmis  ;  jusque-là ,  elle  n'est  qu'une  ckma- 
tiou  de  biens  k  venir,  ce  qui  nous  ramène  au  cas 
précédent  de  Tinstitutic»!  contractuelle.  Donc,  ea 
dernière  analyse,  si  le  donataire  décède  avant  le 
disposant ,  il  n*y  a  aucune  raison  de  distinguer,  au 
point  de  vue  de  la  caducité ,  sa  position  de  celle  de 
l'héritier  contractuel . 

Malleville  (4)  enseigne  cependant,  qu'en  pareil  cas, 
les  biens  présents  ne  rentrent  dans  les  mains  du  do- 
nateur que  grevés  de  l'hypothèque  subsidiaire  de  la 
fanme.  Cette  doctrine  a  été  universellement  condam- 
née ,  et  nous  ne  croyons  pas  qu'elle  puisse  aujour- 
d'hui faire  des  prosélytes.  Malleville  invoque,  pour 
appuyer  sa  solution,  l'art.  9511  C.  Nap.,  qui  dispose 
en  effet  ainsi  quand  il  s'agit  d'une  donation  de  biens 
présents  sujette  au  droit  de  retour.  Mais  la  différence 
entre  les  deux  situations  est  saillante,  et  tout  le 
monde  comprend  la  distance  qui  sépare  la  résolution 
de  la  caducité.  Dans  le  premier  cas,  le  droit  du 
donataire  a  fourni  une  certaine  durée ,  il  a  pu  pro- 
duire des  effets  actuels.  Qu'on  efface  alors  quelques* 
uns  de  ces  effets  pour  épargner,  au  contraire,  le 
droit  hypothécaire  de  la  femme ,  c'est  bien;  et  puis- 
que la  loi  s'en  est  formellement  expliquée ,  il  n'y  a 
plus  à  discuter  :  mais  ce  qu'on  ne  saurait  accepter» 
c'est  l'analogie  que  l'on  essaie  d'établir  entre  ce  cas 
et  celui  qui  nous  occupe.  La  caducité  attaque  le 
droit  dans  sa  naissance  même ,  et  comme  la  dona- 
tion n'a  fait  aucune  impression  sur  la  personne 
même  du  donataire,  il  n'y  a  pas  à  s'étonner  qu^on 


(1)  sur  l'art.  1089. 
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n'en  tienne  aucun  compte ,  et  que  la  loi  soit  plus 
radicale  dans  cette  hypothèse  que  dans  Tautre. 

L'erreur  de  Malleville  se  liait  chez  lui  à  Topinion 
fausse  qu'il  s'était  faite  sur  la  nature  de  la  donation 
cumulative.  Élevé  dans  les  idées  du  droit  romain , 
ce  jurisconsulte  croyait  que  le  donataire  avait,  du 
vivant  même  du  donateur,  des  droits  acquis  sur 
l'émolument  actuel,  et  il  était  naturellement  con- 
duit à  penser  que  l'application  aux  donations  cumu- 
latives du  texte  de  l'art.  \  089  devait  produire  la  ré- 
solution d'un  droit  plutôt  qu'une  caducité  véritable. 

Que  si  la  question  s'élève  au  sujet  d'une  donation 
de  biens  présents ,  suivie  d'une  prise  de  possession 
immédiate,  mais  soumise  à  une  condition  résolu- 
toire potestative,  notre  solution  sera  semblable,  et 
semblable  aussi  la  raison  de  décider.  Nous  avons 
expliqué  précédemment ,  en  effet ,  que  la  possession 
du  donataire  était  alors  empreinte  d'une  telle  préca- 
rité ,  qu'à  proprement  parler  elle  ne  commençait  à 
avoir  de  réalité  juridique  qu'au  décès  du  disposant. 
Par  suite,  le  prédécès  du  donataire  ne  peut  être  con- 
sidéré comme  résolvant  un  droit  acquis  ;  il  détermine, 
au  contraire,  une  caducité  véritable. 


CHAPITRE  IX. 


DES  DONATIONS  ENTRE  ÉPOUX,  SOIT  PAR  CONTRAT 
DE  MARIAGE»  SOIT  PENDANT  LE  MARIAGE. 


•MM- 
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lies  ép^nx  pourront ,  par  eonirat  de  marlAse , 
se  foire  réelproqnement,  on  l'an  des  deniL  à  Ton- 
tre,  telle  donotlon  qu'ils  Ju^eroni  à  propos,  sons 
les  modlllcoilons  ci-après  exprimées. 

SOMMAIRE. 

1946.  Entraves  dont  les  donations  entre  époux  étaient  V objet 
dans  le  droit  romain. 

1947.  Le  droit  coutumieren  gênait  aussi  l'exercice. 

1948.  Liberté  absolue  que  leur  laisse  le  Code. 

COMMENTAIRE. 

19&6.  —  A  Rome,  les  époux  ne  jouissaient  point 
d'une  grande  liberté  pour  se  faire  des  donations  en 
contractant  mariage.  Tout  d'abord,  dans  le  droit 
primitif,  la  femme  ne  s'appartenait  pas.  Son  union, 
célébrée  avec  les  cérémonies  religieuses  de  la  con- 
farréation ,  ou  les  solennités  civiles  de  la  coëmption, 
la  plaçait  sous  l'autorité  despotique  et  absolue  du 
mari  ;  elle  était  sa  chose  :  comment  aurait-elle  pu , 
soit  donner,  soit  même  recevoir?  Cette  faculté  n'au- 
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rait  appartenu  qu'à  la  femme  engagée  dans  les  liens 
du  mariage  libre ,  et  qui  achetait  au  moyen  de  sa 
dot  son  indépendance  et  àa  capacité.  Mais  même 
dans  la  période  postérieure ,  lorsqu'une  législation 
plus  humaine  et  plus  morale  eut  effacé  cette  rude 
empreinte  qu^avaient  laissée  dans  les  lois  les  mœurs 
farouches  des  premiers  Romains ,  les  époux  n'a- 
vaient pas  encore,  dans  les  donations  dont  ils  se 
gratifiaient  »  une  complète  indépendance.  Si  dans  les 
dons  que  se  faisaient  les  fiancés,  sponsalitia  (1),  ré- 
gnait une  entière  liberté ,  il  est  juste  de  reconnaître 
que  dans  la  donation  propter  nuptias  (2),  qui  devait 
toujours  émaner  du  mari  (3) ,  certaines  restrictions 
enchaînaient  la  volonté  du  donateur.  La  libéralité 
par  lui  faite  à  la  femme  était  comme  l'équivalent  de 
la  dot  que  cette  dernière  lui  apportait  (4)  ;  elle  restait 
entièrement  subordonnée  aux  stipulations  dont  cette 
dot  avait  été  l'objet.  L'importance  en  devait  être  la 
même  et  les  conditions  d'acquisition  identiques ,  de 
telle  sorte  que  le  mari,  lié  par  un  précédent,  n'était 
plus  libre  d*en  régler  à  sa  guise  les  dispositions. 

1947.  —  En  France,  certaines  coutumes  restrei- 
gnaient aussi  l'indépendance  dont  les  époux  auraient 
voulu  faire  preuve  dans  les  libéralités  qu'ils  se  fai- 
saient. Au  nombre  dès  plus  sévères,  il  faut  mention- 
ner celle  de  Touraine  (6) ,  qui  prohibait  toute  dispo- 
sition des  propres ,  et  qui  ne  permettait  de  donner 


(1)  Voy,  le  titre  do  C.  de  donat  antè  nuptias  et  sponsaHtiU, 

{9)îd.      . 

(8)  Yinnii  instit.,  de  donationibus,  $  3. 

(4)  Gujas,  sur  le  titre  du  C.  de  donationib.  antè  nuptias. 

(5)  Art.  386. 
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les  acquêts  qu'en  usufruit  et  pour  moitié  seulement  ; 
celle  de  Blois  (1),  qui  n'autorisait  aussi  que  jusqu'à 
concurrence  de  moitié  la  disposition  des  biens  pa- 
trimoniaux en  toute  propriété ,  et  qui  la  regardait 
même  comme  non  ayenue  à  défaut  d'enfants  nés  du 
mariage;  enfin  celle  de  Bretagne  (2),  qui  ne  vali- 
dait que  la  donation  en  toute  propriété  du  tiers  des 
mômes  biens  quand  l'union  restait  stérile.  Mais, 
hàtons-nous  de  lé  dire ,  plusieurs  coutumes  moins 
restrictives  laissaient ,  au  contraire  ^  à  la  volonté  des 
époux  une  latitude  complète  (3) . 

1968.  —  Tout  aussi  libérale  que  ces  dernières 
coutumes ,  notre  législation  actuelle  permet  aux  fu- 
turs de  subir  la  douce  influence  d'une  légitime  af- 
fection et  de  se  gratifier  comme  ils  l'entendent.  Ils 
peuvent  donc  utiliser  à  leur  bénéfice  tous  les  modes 
de  disposer  dont  il  a  été  parlé  au  chapitre  précé- 
dent ;  les  donations  qu'ils  se  feront  jouiront  des  mô- 
mes privilèges  et  comporteront  môme  un  avantage 
de  plus,  celui  de  l'irrévocabilité  malgré  la  surve- 
pance  d'enfants  (4). 

Cette  particularité  s'explique  facilement.  Quand  un 
donateur  se  dessaisit  irrévocablement  d'une  partie 
ou  de  la  totalité  de  sa  fortune,  la  loi  présuppose 
qu'il  n'eût  point  ainsi  disposé  de  son  patrimoine  s'il 
avait  été  dominé  par  l'irrésistible  infliuettce  qu'exerce 
le  sentiment  paternel.  Aussi  la  libéralité  ne  subsiste- 


(1)  Art.  160  et  161. 

(2)  Art.  fiSO. 

(3)  Orléans,  art.  10$;  Montargis,  Ht»  8»  art.  &$  Nivemaîs,  des  donations, 
art.  12. 

(4)  Art.  960  C.  Nap. 
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t-elle  qu'assortie  d'une  condition  résolutoire  pour  le 
cas  où  il  surviendrait  des  héritiers  directs  à  l'auteur 
de  la  disposition.  Tel  est  l'esprit  général  de  la  règle. 
Mais  dans  notre  espèce,  une  seinblable  préoccupa- 
tion ne  pouvait  assaillir  l'esprit  du  législateur;  la 
donation  émanée  des  époux  précède  un  mariage 
qu'elle  a  pour  but  de  favoriser ,  et  qui  compte  parmi 
ses  plus  séduisantes  promesses  les  joies  de  la  pater- 
nité. Le  don  est  ainsi  parfaitement'réfléchi  ;  et  voilà 
pourquoi  l'art.  960  édicté  in  fine  une  exception  à  la 
règle  générale. 

ARTICLE  1092. 

Tonte  donation  entre-irlfs  de  Mens  présents, 
flAlte  entre  époux  par  €M»ntrat  de  marias^,  ne 
sera  point  censée  faite  sons  la  condition  de  sur- 
irie  du  donataire,  si  eette  condition  n'est  for- 
mellement e^Kprimée  ;  et  elle  sera  soumise  à 
toutes  les  rèi;les  et  formes  ci-dessus  prescrites 
pour  ces  sortes  de  donations. 

SOMMAIRE. 

1949.  Des  donations  de  biens  présents  que  se  font  les  époux 
par  contrat  de  mariage. 

1950.  En  règle  générale,  leur  efficacité  ne  dépend  pas  du 
prédécès  du  donateur. 

1951.  Mais  la  condition  de  survie  du  donataire  peut  être 
stipulée;  cette  condition  est  suspensive  ou  résolutoire, 

1952.  On  doit  la  tenir  pour  accomplie  si  le  donateur  attente 
aux  jours  du  donataire. 

1953.  La  donation  d'une  somme  ou  valeur  détenninée  faite 
par  Vun  des  époux  à  son  conjoint ,  pour  le  cas  de  survie  de  ce 
dernier,  constitue  une  véritable  donation  entre-vifs.  —  Elle 
emporte  au  profit  de  la  femme  donataire  hypothèque  légale  sur 
les  biens  du  mari. 
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195/^.  Règles  auxqtieHes  est  soumise  la  donation  de  biens 
présents, 

1955.  Elle  doit  être  transcrite,  —  Quid  du  défaut  de  trans^ 
cription  relativement  à  la  femme? 

1956.  Elle  n'est  pas  révocable  pour  cause  d'ingratitude. 

1957.  Elle  est  révoquée  de  plein  droit  par  la  séparation  de 
corps. 

1958.  Cette  révocation  atteint  les  avantages  postérieurs  au 
contrat  de  mariage^  notamment  les  dispositions  testamentaires, 

1959.  Si  le  donateur  s'est  réservé  le  droit  de  disposer  d'une 
partie  des  biens  donnés,  à  qui  reviennent  ces  biens  à  défaut  de 
disposition  nouvelle. 

COMMENTAIRE. 

19&9.  —  Les  époux  ayant  toute  latitude  de  se 
faire  telle  donation  qu'ils  jugeront  à  propos ,  ils  peu- 
vent se  gratifier  des  biens  qu'ils  possèdent  le  jour 
de  leur  mariage.  Cette  libéralité  est  soumise  aux 
règles  générales  qui  concernent  les  dons  entre-vifs , 
et  nous  verrons  tout-à-l'heure  que  les  règles  spécia- 
les portées  au  chapitre  VIII  lui  sont  également  ap- 
plicables. 

1950.  —  Notre  article  nous  dit  que  ces  sortes 
de  donations  ne  sont  point  censées  faites  sous  la 
condition  de  survie  du  donataire ,  à  moins  de  stipu- 
lation expresse.  En  s'exprimant  de  la  sorte,  les  ré- 
dacteurs du  Code  ont  voulu  prévenir  une  contro- 
verse qui  aurait  pu  s'élever  à  ce  sujet.  Dans  les  pays 
de  droit  écrit  (1  ) ,  en  effet ,  la  donation  de  biens  pré- 
sents que  se  faisaient  les  époux  restait  toujours  su- 
bordonnée à  la  survie  du  donataire ,  et  lorsque  ce 


(1)  roy,  Furgole,  question  49,  sur  l'ordonnance  de  1731. 

TOME  V.  34 
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dernier  mourait  avant  le  donateur,  là  disposition 
était  comme  non  avenue  ;  tandis  que  dans  le  droit 
coutumier ,  au  contraire ,  pour  que  le  prédécès  du 
donataire  détruisit  la  libéralité ,  il  fallait  que  le  do- 
nateur s'en  fût  formellement  expliqué  (1).  Le  Code, 
ayant  opté  pour  les  principes  des  pays  de  coutumes, 
a  voulu  par  un  texte  positif  enlever  tout  prétexte  à 
la  discussion. 

19S1.  —  Maintenant,  rien  n'empêche  les  futurs 
d'assortir  la  donation  d'une  condition  de  survie; 
toute  liberté  leiu*  est  laissée  à  ce  sujet,  et  il  faut  bien 
reconnaître  qu'ils  en  usent  fréquemment.  Cette  con- 
dition ainsi  stipulée  sera  suspensive  ou  résolutoire , 
suivant  la  portée  qu  ils  lui  attribueront  eux-mêmes. 
Tantôt  ils  voudront  que  l'effet  de  la  libéralité  demeure 
suspendu  jusqu'à  l'événement ,  tantôt ,  au  contraire, 
ils  entendront  que  l'effet  soit  immédiatement  produit, 
mais  qu'il  cesse  si  le  donataire  vient  à  prédécéder. 

Si  les  termes  employés  étaient  ambigus ,  c'est  aux 
tribunaux  qu'incomberait  le  soin  de  scruter  l'inten- 
tion des  parties,  pour  la  faire  prédominer.  Mais  la 
libéralité,  quoique  assortie  d'une  condition  suspen- 
sive ,  n'en  est  pas  moins  une  donation  entre-vifs  de 
biens  présents ,  produisant  un  effet  actuel  et  immé- 
diat (21).  Ce  point  est  important  à  signaler,  car  l'exé- 
cution éloignée ,  et  même  éventuelle  de  la  donation , 
pourrait  la  faire  confondre  avec  l'institution  contrao- 
tuelle  et  lui  enlever  ainsi  son  véritable  caractère. 
IVotons  en  passant  que  le  donataire  a  incontestable- 


(l)  Yoy.  Dumoulin,  de  donat.  in  con.  matr.  n»  14. 

(3)  Lyon,  13  juillet  1831,  Devilleneuve,  32,  lî,  174;  Dalloz, >,,  33,  2,  823. 
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ment  le  droit  de  faire  des  actes  conservatoires,  s'il 
voyait  ses  intérêts  péricliter  (1). 

1952.  —  L'art.  1178  C.  Nap.  répute  accomplie 
toute  condition  dont  Tavènement  est  empêché  par  le 
débiteur;  il  est  raisonnable  de  faire  application  de 
ce  principe  à  Tespèce,  Si  le  donateur  était  assez  cri- 
minel pour  attenter  aux  jours  du  donataire,  il  ne 
pourrait  donc  bénéficier  d'un  gain  de  survie  qu'il 
aurait  voulu  acquérir  par  des  moyens  que  la  cons- 
cience flétrit  et  que  le  Code  pénal  réprime  (21) . 

1953.  —  Et  puisque  nous  parlons  de  gain  de 
survie,  nous  ne  saurions  passer  sous  silence  une 
importante  question  dont  l'attrait  théorique  dispa- 
raît encore  devant  l'intérêt  pratique.  La  donation 
d'une  somme  ou  valeur  déterminée,  faite  dans  le 
contrat  de  mariage ,  par  Tun  des  époux  à  l'autre , 
pour  le  cas  de  survie  de  ce  dernier,  vaut-elle  comme 
donation  entre-vifs  ou  convention  matrimoniale,  à 
la  garantie  de  laquelle  les  biens  du  donateur  sont 
immédiatement  affectés;  ou  bien  ne  faut-il  y  voir 
qu'une  donation  de  biens  à  venir,  qui ,  n'empêchant 
pas  les  dispositions  à  titre  onéreux ,  n'emporte  àù 
profit  de  la  femme  aucun  droit  d'hypothèque  légale 
sur  les  biens  du  mari  pendant  le  mariage?  C'est  ce 
que  nous  allons  examiner. 

La  question  peut  se  résumer  ainsi  :  Quel  est  le 
caractère  qu'affecte  le  gain  de  survie  assuré  par  l'un 
des  conjoints  à  l'autre,  quand  la  donation  est  à  titre 
particulier?  Elle  a  été  résolue  en  divers  sens  par 


(1)  Art.  1180  c.  Nap. 

(2)  Zachari»,  t.  v,  p.  543,  nofe  3;  Rouen,  8  mars  1838,  Devilleneuve,  38,  2, 

437;  DaU0Z,P.^  38,^,836. 
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plusieurs  arrêts  de  Cours  impériales ,  et  la  Cour  de 
cassation  elle-même  n'a  pas  toujours  émis  sur  ce 
point  une  doctrine  complètement  uniforme. 

D'imposantes  autorités  soutiennent  que  la  somme 
donnée  ne  pouvant  être  prélevée  que  sur  les  biens  de 
la  succession ,  le  donateur  ne  se  dessaisit  point  ac- 
tuellement ni  irrévocablement ,  en  ce  sens  que  s'il  ne 
s'est  pas  interdit  le  droit  de  faire  de  nouvelles  libé- 
ralités, au  moins  peut-il  rendre  la  donation  sans 
objet  par  des  dispositions  à  titre  onéreux  (1).  D'au- 
tres ,  au  contraire ,  enseignent  que  le  don  à  titre 
particulier  confère  au  donataire  un  droit  actuel  im- 
médiat, et  qui  grève  nécessairement  les  biens  du 
donateur.  Nous  insistons  sur  ces  mots  à  titre  parti- 
culier, car  s'il  s'agissait  d'un  gain  de  survie  portant 
sur  une  quotité  quelconque,  en  propriété  ou  en 
usufruit,  des  biens  que  laissera  le  prémourant,  il 
faudrait  y  voir  une  institution  contractuelle  et  pas 
autre  chose.  Tout  le  monde  est  d'accord  là-dessus. 

De  ces  deux  opinions,  la  dernière  est,  suivant 
nous,  la  plus  raisonnable  et  la  plus  juridique,  et 
nous  n'hésitons  pas  à  l'adopter. 

Nous  l'avons  dit  ailleurs  (21) ,  la  donation  entre- 
vifs et  de  biens  présents  se  comprend  parfaitement 
sans  une  translation  immédiate  et  matérielle  de  l'ob- 
jet donné.  Ainsi  on  voit  chaque  jour  des  donations 
de  biens  présents  faites  sous  réserve  d'usufruit.  Nous 


(1)  Yoy,  rétat  de  la  jurisprudence,  en  note  d'un  arrêt  de  cassation  du  16 
mai  1855,  dans  Devilleneuve,  55,  1,  490.  Aux  arrêts  cités  dans  cette  note, 
ajoutez  Bordeaux,  31  février  1851,  Dalloz,  P.,  54,  s,  150  ;  Rouen,  il  juillet  1856, 
Devilleneuve,  57,  s,  359;  Riom,  12  novembre  1856,  Devilleneuve,  57,  »,  183; 
Rouen,  20  décembr^856,  Devilleneuve,  57,  2,  361. 

(2)  T.  I,  no»  23  et  suivants. 
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avons  également  signalé  plus  haut  (1)  une  catégorie 
de  dons  entre-vifs  dont  Teffet  est  arrêté  par  suite 
dune  condition  suspensive.  Rien  ne  s'opposerait 
évidemment  à  ce  que,  au  lieu  d'une  pareille  condi- 
tion ,  la  libéralité  fût  assortie ,  quant  à  son  exécu- 
tion, d'un  terme  stipulé.  On  ne  doit  donc  pas  s'é- 
tonner que  la  donation  d'une  somme  d'argent  ou 
d'un  objet  déterminé,  faite  sous  condition  de  survie, 
puisse  attribuer  un  droit  certain  et  absolument  irré- 
vocable. Or,  trois  considérations  principales  nous 
démontrent  qu'il  en  doit  être  ainsi. 

D'abord  l'objet  même  de  la  donation  :  quand,  ré- 
pudiant les  formules  générales  de  l'institution  con- 
tractuelle ,  qui  se  réfère  toujours  à  une  part  aliquote 
des  biens  laissés  au  décès ,  on  stipule  le  bénéfice 
d'un  don  s'appliquant  à  un  chiffre  ou  à  un  objet  dé- 
terminé ,  cette  particularité  de  la  chose  donnée  pré- 
sente immédiatement  à  l'esprit  les  relations  ordinai- 
res qui  existent  de  débiteur  à  créancier.  Dans  ce 
mode  de  disposition  qu'adopte  le  donateur ,  on  voit 
plus  qu'une  espérance  pour  le  donataire,  c'est  bien 
une  créance  qui  est  conférée  à  ce  dernier ,  et  le  re- 
couvrement plus  ou  moins  éloigné  ne  peut  en  dé- 
truire ni  le  caractère  ni  la  nature. 

Puis  rintention  même  des  parties  :  pourrait-on 
facilement  admettre  que  les  époux  aient  entendu  su- 
bordonner à  une  clause  tacite  de  révocation  les  li- 
béralités dont  ils  se  gratifient  au  jour  de  leur  union, 
et  qu'ils  aient  voulu  permettre  aux  créanciers  à  ve- 
nir d'exercer  à  leur  encontre  un  droit  de  préemp- 


■■Fsra"7«n*«BH 
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tion?  Et  quand  le  don  fait  à  la  femme  représente 
pour  elle  la  compensation  de  son  indépendance  ab- 
diquée ,  la  ressource  de  son  veuvage ,  le  secours 
promis  à  sa  vieillesse ,  on  voudrait  qu'elle  n'eût  ac- 
quis qu'un  droit  hypothétique!  En  vérité,  on  ne 
jsaurait  facilement  se  rendre  à  une  pareille  interpré- 
tation de  la  pensée  commune  des  époux. 

Enfin,  le  droit  ancien  et  notre  législation  elle- 
même  tranchent  définitivement  la  question.  Dans 
nos  anciennes  coutumes ,  les  gains  de  survie  étaient 
de  véritables  créances  garanties  par  l'hypothèque 
légale  de  la  femme  ;  on  ne  trouve  pas  trace  d'une 
doctrine  contraire  (1).  Or,  notre  Code  a  évidemment 
suivi  les  traditions  du  droit  coutumier.  Il  suffit  de 
lire  l'art.  2135  pour  s'en  convaincre.  Les  femmes,  y 
est-il  dit,  ont  hypothèque  légale  sur  les  biens  du 
mari  pour  raison  de  leurs  dots  et  conventions  ma- 
trimoniales. La  généralité  même  de  ces  expressions 
prouve  que  le  législateur  est  resté  fidèle  aux  pres- 
criptions des  coutumes  ;  et  quand  les  gains  de  sur- 
vie, qui  constituent  certainement  une  convention 
de  mariage,  sont  l'objet  d'une  garantie  aussi  efficace, 
nous  avons  évidemment  la  mesure  et  le  caractère 
du  droit  qu'ils  assurent  à  la  femme. 

Quelquefois ,  souvent  même ,  il  est  mentionné  que 
ce  don  d'une  somme  ou  d'une  chose  déterminée  est  à 
jprendre  sur  les  biens  les  plus  clairs  de  la  succession. 
Mais  cette  locution  reste  sans  influence  sur  nos  ap- 
préciations personnelles. 

D'une  part ,  en  effet ,  indication  qui  y  est  con- 


(1)  voy.  Pothier,  Traité  du  douaire,  part.  1,  chap.  4,  art.  3;  Perrière, 
v»  douaire;  Guyot  et  Merlin,  répbrt.,  y  douaire,  sect.  1,  8  8. 
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tenue  n'a  pas  pour  but ,  dans  la  pensép  du  dispo- 
sant, d'amoindrir  rimportance  et  reffiçacité  ^e  la 
libéralité;  tout  au  contraire,  les  expressions  dont 
il  se  sert  indiquent  qu'il  est  jaloux  de  la  voir  pré- 
doipiner.  D'autre  part,  cette  exécution,  ce  mode 
d'exercice  du  don  conféré  ne  peut  rien  changer  à  la 
donation  elle-même ,  qui  doit  produire  &on  effet  et 
garder  son  caractère ,  malgré  l'explication  dont  elle 
est  assortie.  Aussi  c'est-il  dans  ce  cens  que  se  s^nt 
prononcées  ies  diverse3  Cours  dont  nous  avons  eu  à 
citer  les  arrêts  et  dont  les  décisions  sont  intervenues 
sur  des  espèces  identiques. 

On  doit  donc  tenir  pour  constant  que  le  gain  de 
survie  fait  à  titre  particulier ,  alors  même  qu'il  serait 
à  prendre  sur  les  biens  les  plus  clam  de  la  succes- 
sion, constitue  une  véritable  libéralité  entre-vifs,  dont 
les  résultats  sont  immédiats  et  actuels,  et  dont  l'effi- 
cacité est  garantie  à  la  femme  par  son  hypothèque 
légale. 

Cette  théorie  est  incontestable ,  et  les  partisans  de 
l'opinion  contraire  ne  soulèvent  aucune  objection 
qui  soit  de  nature  à  la  détruire.  Pour  i\e  parler. que 
de  l'arrêt  rendu  par  la  Cour  de  cassation  le  16  mai 
1855  (1) ,  nous  l'avons  lu  avec  la  plus  grande  atten- 
tion sans  nous  sentir  ébranler.  «  Attendu,  y  est-il 
)>.dit,  qu'aux  termes  du  contrat  de  mariage  de  la 
»  demanderesse,. les  400,000  fr.  qui  lui  sont  donnés 
»  par  son  mari,  dans  le  cas  où  elle  lui  survivrait, 
»  sont  à  prendre  sur  les  biens  les  plus  clairs  de 
»  la  succession  de  celui-ci;  qu'une  :  pareille  jnstitu- 


(1)  Deyillenevve,  55, 1^490. 
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»  tion ,  qui  ne  permet  pas  au  mari  de  disposer  de 
»  ses  biens  à  venir  à  titre  gratuit  au  préjudice  du 
»  donataire,  le  laisse  libre  de  les  vendre  ou  de  les 
»  hypothéquer  ;  qu'elle  ne  produit  pour  la  femme 
»  qu'un  droit  éventuel  et  incertain  qui  peut  demeurer 
»  sans  effet  utile  et  ne  se  réalise  qu'à  l'ouverture  de 
»  la  succession  ;  qu'il  suit  de  là  que  l'hypothèque  n'a 

»  point  frappé » 

Quelle  que  soit  la  déférence  avec  laquelle  on  est 
tout  naturellement  porté  à  accueillir  les  décisions  de 
la  Cour  suprême ,  on  ne  peut  s'empêcher  de  signaler 
la  faiblesse  de  son  argumentation.  Au  lieu  de  discu- 
ter la  question  et  de  donner  des  raisons  sérieuses , 
elle  fait  simplement  une  pétition  de  principes ,  et  se 
borne  à  proclamer  au  profit  du  donateur  le  droit 
d'aliénation  à  titre  onéreux  qu'il  s'agissait  au  moins 
de  démontrer.  D*autre  part,  la  Cour  ajoute  que  le 
droit  étant  éventuel  et  incertain,  Thypothèque  légale 
de  la  femme  ne  pouvait  exister.  Or,  c'est  là  une  er- 
reur manifeste  ;  l'éventualité  du  droit  n'enlève  rien  au 
caractère  de  la  donation ,  et  Tarticle  dont  nous  nous 
occupons  en  contient  la  preuve  décisive.  Le  législateur 
n'y  traite-t-il  pas  des  donations  entre-vifs  de  biens 
présents ,  pouvant  être  faites  sous  condition  de  sur- 
vie, et  qui  par  cela  même  affectent  ce  caractère  éven- 
tuel dont  l'existence  préoccupe  la  Cour  de  cassation? 
Cette  observation  rend  également  palpable  l'erreur 
de  doctrine  commise  par  l'honorable  conseiller  rap- 
porteur, M.  Hardouin,  lorsque,  dans  son  rapport,  il 
s'exprimait  ainsi  :  «  Il  ressort  de  la  clause  que  nous 
»  examinons ,  que  c'est  pour  le  cas  où  sa  femme  lui 
»  survivrait  que  M.  Dauvet  donne  à  celle-ci  une  va- 
»  leur  de  400,000  fr.  Cette  condition  restrictive  an- 
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»  nonce  déjà  que  V intention  du  disposant  n'est  point 
»  une  donation  entre-vifs  qui  saisisse  actuellement.  » 
Cette  condition  évidemment  ne  peut  avoir  la  portée 
que  lui  attribue  Thonorable  conseiller,  puisqu'elle 
s'applique  aussi  bien  à  des  donations  de  biens  pré- 
sents qu'à  des  institutions  contractuelles  ;  et  il  faut 
espérer  que  la  Cour  suprême  ne  tardera  pas  à  revenir 
sur  sa  jurisprudence,  en  reconnaissant  l'erreur  qu'elle 
a  consacrée. 

195&.  —  Nous  avons  dit  plus  haut  (1)  que  les 
dons  entre  époux  par  contrat  de  mariage  sont  sou- 
mis à  toutes  les  règles  générales  qui  dominent  la 
matière  des  donations  et  aux  prescriptions  particu- 
lières tracées  par  le  chapitre  VIII  de  notre  titre.  Ainsi 
ils  sont  dispensés  de  l'acceptation  expresse  (2)  ;  la 
caducité  les  atteint  quand  le  mariage  n'a  pas  lieu  (3) . 
Ils  doivent  être  accomjpagnés  d'un  état  estimatif 
quand  ils  comprennent  des  meubles  (4).  Enfin,  ils 
demeurent  soumis  à  la  transcription  s'ils  s'appli- 
quent à  des  immeubles  (5) . 

1955.  —  Cette  dernière  condition  fait  naître  la 
question  suivante  :  Si  le  mari  avait  négligé  de  faire 
transcrire  la  donation  immobilière  faite  à  la  fu- 
ture ,  de  telle  sorte  que  ses  droits  fussent  compro- 
mis vis-à-vis  des  tiers ,  quelle  serait  la  situation  de 
la  femme ,  et  quel  est  le  recours  que  lui  laisserait  la 
loi?  Il  est  évident  que  le  mari  ayant  manqué  à  une 


(1)  N»  1949. 

(2)  Art.  1087. 

(3)  Art.  1088. 

(4)  Art.  948. 

(5)  Art.  939. 
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obligation  qui  lui  incombait  (I),  sa  responsabiliié 
est  en  jeu»  C^^  comme  cette  obligation  faisait  partie 
des  conventions  matrimoniales ,  la  femme  aura  $on 
recours  garanti  contre  lui  par  l'hypothèque  légale. 
Ainsi ,  les  tiers  qui  pourront  opposer  valabl^nent  le 
défeut  de  transcription  seront  cependant  tenus  de 
respecter  l'action  recursoire  par  laqudle  la  femme 
réckimera ,  à  titre  d'indemnité ,  la  réparation  du  dom- 
mage que  lui  cause  le  défaut  de  transcription  (2). 

1956.  —  Nous  avons  vu  sous  l'article  précédent  (3) 
que  les  donations  dont  nous  nous  occupons  ne  sont 
pas  révoquées  par  la  survenance  d'enfants  issus  du 
mariage;  nous  sommes  naturellement  conduit  à. 
nous  demander  si  elles  sont  révocables  pour  cause 
d'ingratitude. 

Nous  n'hésitons  pas  à  penser  le  contraire  ;  nous 
en  avons  dit  ailleurs  (&]  les  motifs,  et  pour  éviter  des 
répétitions  inutiles,  nous  nous  bornerons  à  y  ren- 
voyer le  lecteur. 

1957.  —  Mais  à  celte  question  s'en  rattache  une 
autreiplus  importante.  La^séparation  de  corps  opère- 
t-elle  au  profit  de  celui  qui  l'a  obtenue  la irévocation 
des  avantages  par  lui  faits  à  son  conjoint  dans  le 
contrat  de  mariage?  L'art.  299  C  Nap.  le  décide 
affirmativement  en  cas  de  divorce.  On  s'est  naturelle^ 
ment  demandé  si  cette  disposition  devait  s'étendre  à 
la  séparation  de  corps.  Des  auteurs 'recommanda- 


(1)  Art.  940  et  943. 

(3)  Cass.,  10  mars  1840,  Devilleneuve,  40, 1, 317;  Dallez,  P„  40, 1,  lâ4;.Trop< 
long,  sur  l'art.  1093,  n<»  3535. 

(3)  N»  1948.    - 

(4)  T.  III,  n»  909. 
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bles  (1)  soutiennent  que  les  deux  màlières  étant  par- 
faitement distinctes  quant  au  résultat,  doivent  l'être 
aussi  quant  aux  règles  à  suivre;  que  les  clauses 
pénales  sont  de  droit  étroit  et  ne  s'appliquent  jamais 
par  analogie;  que  Tirrévocabilité  des  donations  tient 
à  l'indissolubilité  même  du  mariage ,  et  que  la  révo- 
cation serait  de  nature  à  mettre  obstacle  au  rappro- 
chement des  époux. 

Ces  raisons  ont  certainement  de  la  valeur,  mais 
elles  sont  impuissantes  pour  entraîner  notre  convic- 
tion. Il  est  facile,  en  effet,  d'y  répondre. 

D'abord ,  la  séparation  de  corps  et  le  divorce  sont 
loin  de  former  deux  matières  aussi  distinctes  qu'on 
veut  bien  le  dire  ;  tout  au  contraire ,  nous  les  voyons 
soumises  aux  mêmes  principes,  reposer  sur  des 
causes  identiques ,  obéir  à  des  règles  communes ,  de 
telle  sorte  qu'on  peut  dire  que  là  où  il  n'y  a  point  op- 
position de  texte ,  les  dispositions  du  divorce  s'appli- 
quent à  la  séparation  de  corps.  L'art.  1518  C.  Nap. 
prouve  suffisamment  que  dans  l'esprit  du  législateur, 
l'un  et  l'autre  sont  régis  par  les  mêmes  principes  dès 
qu'il  s'agit  de  la  révocation  d'une  libéralité.  Quant 
à  l'indissolubilité  du  liep  matrimonial ,  elle  est  loin 
d'être  mise  en  péril  par  la  révocation,  car  le  lien  qui 
unit  les  époux  est  trop  immatériel  pour  pouvoir  être 
atteint  par  une  décision  qui  ne  frappe  que  des  con- 
ventions portées,  au  contrat  de  mariage.  Si  on  sup- 
pose que  la  révocation  puisse  mettre  obstacle  à  des 


(1)  TouUier,  t.  ii,  n»  781;  Grenier,  1. 1,  n»  220;  Coiri-Dellsle,  sur  l'art.  959, 
n«  7;  Zachariae,  t.  m,  p.  377,  note  12;  Duranton,  t.  ii,  n*629;  Favard,  répert., 
v«  séparati.  ent.  époux,  sect.  3,  §3,  n*  8;  Rodière,  reme  de  légisL,  t.  m, 
p.  337  ;  Demante,  1. 1,  n«  365,  et  de  nombreux  arrêts,  notamment  cassât.,  si 
décembre  1843,  Deyillenenve*,  43,  1,  738;  id ,  31  novembre  1843,  Deville* 
neuTe,  44, 1,  835. 
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tentatives  de  rapprochement ,  tant  mieux  en  vérité  ; 
car  une  réconciliation  qui  puiserait  son  origine  dans 
des  relations  d'intérêt  n'est  pas  tant  à  souhaiter  pour 
les  conjoints. 

D'un  autre  côté,  n'est-il  pas  juste,  n'est-il  pas 
moral  que  l'époux ,  violateur  de  la  foi  jurée ,  subisse 
la  peine  de  son  inconduite,  et  la  loi  atteindrait-elle 
un  but  avouable  si  elle  lui  offrait,  comme  prime 
d'encouragement,  le  maintien  d'une  libéralité  dont 
il  s'est  rendu  manifestement  indigne?  Cette  question, 
dont  nous  avons  déjà  dit  un  mot  (1  ) ,  et  sur  laquelle 
nous  revenons  aujourd'hui  pour  la  seconde  fois,  a 
été  tranchée  dans  notre  sens  par  un  arrêt  de  cassa- 
tion, toutes  chambres  réunies  (2),  et  depuis,  les  Cours 
impériales  paraissent  s'être  ralliées  à  la  jurispru- 
dence de  la  Cour  suprême  (3).  Uart.  299  est  donc 
applicable  au  cas  de  séparation  de  corps  comme  au 
cas  de  divorce. 

1958.  —  Nous  n'avons  parlé  jusqu'ici  que  des 
libéralités  faites  dans  le  contrat  de  mariage  ;  mais  il 
est  bien  entendu  que  la  révocation  frappe  aussi ,  et  à 
plus  forte  raison ,  les  donations  que  les  époux  ont  pu 
se  faire  depuis  leur  union.  La  Cour  de  Colmar  l'a 
décidé  dans  son  arrêt  du  1  '"^  février  1 847  (4) ,  et  la 
Cour  de  cassation ,  embrassant  le  même  système  le 
5  décembre  1849  (5),  a  jugé  que  parmi  les  avan- 


(1)  T.  III,  n»  909. 

(2)  23  mai  1845,  Devilleneuve,  45, 1,  321;  Dalloz,  P.,  45,  1,  225;  voy.  dans 
le  môme  sens,  cass.,  17  juin  1845,  Devillefteuve,  46,  l,  52;  Dalloz,  P./ 45,  l; 
415;  28  avril  1846,  Devilleneuve,  46,  1,  383;  Dalloz,  P.,  46,  1,  210;  25  avril 
1849,  Devilleneuve,  49,  1, 505;  18  juin  1849,  Devilleneuve,  50,  l,  135. 

(3)  voy.  la  table  générale  de  Devilleneuve  et  Gilbert,  v»  séparation  de 
corps. 

(4)  J.  P.,  1848,  1,  36. 

(5)  Devilleneuve,  50,  1,6. 
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tages  postérieurs  au  mariage  qui  se  trouvent  révoqués 
par  la  séparation  de  corps ,  il  faut  comprendre  les 
libéralités  testamentaires.  Nous  approuvons  complè- 
tement l'esprit  de  ces  décisions. 

1959.  —  Nous  avons  dit  tout-à-rheure  (1)  que  les 
donations  faites  entre  époux  sont  soumises  aux  règles 
spéciales  édictées  par  le  chapitre  VIII,  et  nous  avons 
signalé  quelques  conséquences  de  ce  principe.  Ajou- 
tons, pour  être  complet,  que  si  le  donateur  s'était 
réservé  la  liberté  de  disposer  d'un  objet  faisant  partie 
de  la  donation  ou  d'une  somme  fixe  à  prendre  sur 
les  biens  donnés ,  l'objet  ou  la  somme  appartiendrait 
au  donataire  si  le  donateur  mourait  sans  en  avoir 
disposé  à  nouveau.  Cela  résulte  surabondamment  de 
l'art.  1086  auquel  renvoie  celui  que  nous  commen- 
tons, ainsi  que  des  art.  946  et  947  combinés. 

ARTICLE  1093. 

li»  donation  de  biens  k  Tenir  on  de  biens  pré- 
sents et  k  Tenir,  faite  entre  époux,  par  eontrat 
de  niarlag;e,  soit  simple,  soit  réelproqne,  sera 
soumise  aunL  renfles  établies  par  le  chapitre  pré- 
cédent k  réfl^ard  des  donations  pareilles  qui  leur 
seront  faites  par  un  tiers;  sauf  qu^elle  ne  sera 
point  transmissible  aux  enfants  Issus  du  ma- 
riasse, en  cas  de  déeès  de  l'époux  donataire  aTant 
l'époux  donateur. 

SOMMAIRE. 

1960.  Règles  de  la  matière, 

1961.  Les  donations  dont  s'occupe  tart»  1093  ne  sont  point 


•••*«««i«Ba 


(1)  N«  1954. 
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transmissibles  aux  enfants  à  tmttre,  même  en  vertu  4'une  clause 
expresse, 

1962.  Les  époux  ne  peuvent  renoncer  avant  la  mort  du  do^ 
nateur,  ni  à  l'institution  contractuelle,  ni  à  la  donation  de  biens 
présents  et  à  venir, 

GOMMENTÀIRE. 

1960.  —  Nous  avons  vu  sous  Tart,  1091  (4)  que 
la  loi  laissait  aux  époux  toute  latitude  pour  se  faire 
telles  libéralités  dont  il  leur  plairait  de  se  gratifier; 
comme  conséquence ,  notre  article  leur  reconnaît  le 
droit  de  se  faire  Tun  à  Tautre  des  donations  de  biens 
à  venir  et  de  biens  présents  et  à  venir.  Ces  dons  doi- 
vent évidemment  rester  soumis  aux  règles  qui  les 
régissent  quand  ils  émanent  des  tiers ,  règles  dont 
l'explication  a  été  donnée  sous  les  art.  1082  et  sui- 
vants. Ainsi,  les  donations  de  biens  à  venir  de  Fart. 
1 093  ont ,  comme  celles  de  Fart.  1 082 ,  un  carac- 
tère indiscutable  d'éventualité  ;  il  s'ensuit  qu'elles  ne 
sont ,  ni  dans  l'un  ni  dans  l'autre  cas ,  soumises  à  la 
transcription.  D'autre  part ,  la  femme  donataire,  n'é- 
tant saisie  d'aucun  droit  certain  et  actuel ,  ne  pour- 
rait critiquer  l'aliénation  des  biens  qui  lui  ont  été 
donnés  ;  elle  ne  trouverait  même  pas  dans  son  hy- 
pothèque légale  la  possibilité  de  nuire  aux  tiers  qui 
auraient  stipulé  avec  le  mari.  Ici  ne  s'appliquent 
point  les  principes  que  nous  avons  développés  à  ce 
sujet  sous  l'article  précédent  (2) .  Toutefois ,  il  est 
bien  entendu  que  le  mari  donateur  ne  pourrait  di- 


(1)  suprà,  Il«  1948. 

(2)  suprà,  n*  1953. 
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minuer  par  de  nouTelles  libéralités  détendue  du  don 
par  lui  fait  à  Tépouse. 

Quant  aux  donations  de  biens  présents  et  à  Tenir, 
il  est  nécessaire  de  les  assortir  d'un  état  des  dettes 
et  charges  qui  pèsent  sur  le  disposant;  sans  cette 
précaution ,  conseillée  par  Tart.  1 084 ,  le  donataire 
supposerait  à  subir  tous  les  désavantages  indicpiés 
dans  l'art.  1085. 

1961.  —  On  doit  remarcpier  cependant  entre  les 
donations  dont  s'occupe  notre  article  et  celles  pré- 
vues par  les  art.  4082  et  suivants  une  différence  no- 
table sur  laquelle  il  n'est  pas  inutile  d'insister. 

Aux  termes  de  l'art.  4  0^ ,  les  donations  feites  par 
des  tiers  aux  époux  peuvent  s'étendre  et  même  s'é- 
tendent de  plein  droit,  à  moins  de  stipulation  con- 
traire ,  aux  enfants  à  naître  du  mariage.  Dans  notre 
espèce ,  il  n'en  est  pas  ainsi ,  ^  le  législateur  a  pensé 
que  le  don  devait  être  personnel  à  l'époux  gratifié. 
la  raison  en  est  facile  à  saisir.  -Quand  il  s'agit  d'une 
libéralité  faite  par  un  tiers,  si  elle  ne  s'adressait 
qu'à  l'époux  donataire,  le  prédécès  de  ce  dernier  la 
rendrait  caduque  et  en  priverait  les  enfants;  voici 
pourquoi  la  loi  a  voulu  qu'elle  fût  de  piano  présu- 
mée faite  pour  eux.  Mais  quand  il  s'agit  d'une  dona- 
tion émanée  d'un  conjoint,  il  n'y  a  plus  nécessité  de 
recourir  à  de  pareilles  précautions  ;  l'émolument  se 
rétrouvera  toujows  dans  la  sécession  du  survivant, 
dételle  sorte  qu'il  n'y  a  pas  à  crainte  pour  les  ^en- 
faîotsune  perte  funeste  à  leurs  intérêts. 

M.  Duranton  (1)  enseigne  qu'au  moyen  d'une  rti- 


(1)  T.  IX,  W  759. 
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pulation  expresse ,  la  donation  pourrait  être  faite  au 
profit  des  descendants  à  naître.  C'est  là  une  erreur 
évidente ,  car,  aux  termes  de  Tart.  906 ,  on  ne  peut 
disposer  en  faveur  de  celui  qui  n'est  pas  encore 
conçu  au  moment  de  la  donation  ;  cette  prohibition 
est  écartée  dans  un  cas  spécial  par  l'art.  \  08iS  ;  mais 
dès  que  l'art.  1093  ne  contient  lui-même  aucune 
exception ,  il  faut  reconnaître  que  l'art.  906  reprend 
tout  son  empire  et  condamne  de  la  manière  la  plus 
formelle  la  doctrine  de  M.  Duranton. 

1962.  —  On  s'est  demandé  si  le  donataire  pour- 
rait, du  vivant  du  donateur;  renoncer  à  la  donation 
de  biens  à  venir  dont  il  aurait  été  gratifié.  La  néga- 
tive ne  saurait  être  douteuse  en  présence  du  carac- 
tère de  la  libéralité  et  des  termes  formels  de  l'art. 
791 .  C'est  au  décès  seulement  du  donateur  que  le 
donataire  pourra  faire  valoir  ses  prétentions  et  ré- 
clamer le  bénéfice  de  l'institution  dont  il  a  été  l'objet. 
C'est  donc  un  véritable  droit  successif  que  le  sien , 
et  à  ce  titre  il  est  évident  que  l'art.  791 ,  prohibitif 
de  tout  pacte  sur  une  succession  future ,  s'oppose 
énergiquement  à  ce  qu'on  puisse  renoncer  à  un  droit 
non  encore  ouvert.  Si  on  voulait  que  la  renonciation 
pût  produire  quelque  effet,  il  faudrait  qu'elle  fût 
réitérée  après  la  dissolution  du  mariage ,  ou  cou- 
verte par  une  ratification  postérieure  (1  ) .  Et  encore 
serait-il  plus  juridique  de  dire  que  la  ratification 
vaudrait  comme  renonciation  nouvelle ,  car  il  paraît 
difficile  qu'on  puisse  ratifier  ce  qui  est  radicalement 
nul. 


(1)  Toulouse,  15  avril  ISiâ,  Devilleneuve,  is,  s,  385;  Dalloz,  P.j  48,  S,  9d8. 
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La  solution  que  nous  venons  d'indiquer  s'appli- 
que aux  donations  de  biens  présents  et  à  venir.  C*est, 
en  eSet ,  seulement  au  jour  de  son  décès  que  le  do- 
nateur se  trouve  dessaisi;  Tart.  1179  reçoit  donc 
son  application  dans  Tespèce ,  comme  s'il  s'agissait 
d'une  institution  contractuelle.  On  peut  consulter 
avec  fruit  sur  ce  point  un  arrêt  d'Orléans  (1  ) ,  qui  a 
triomphé  à  bon  droit  devant  la  chambre  civile  de  la 
Cour  de  cassation ,  le  1 2  janvier  1 853  (2) . 

ARTICLE  1094. 


li'époiiiL  pourra,  soit  par  eontrat  de  iiiaria||;e, 
soit  pendant  le  marlaffe,  pour  le  eas  où  11  ne 
laisserait  point  d'enfants  ni  descendants,  dispo- 
ser en  faireur  de  l'antre  épouiK,  en  propriété,  de 
tout  ee  dont  11  pourrait  disposer  en  faveur  d'un 
étranger,  et  en  ontre  de  Tusufirnlt  de  la  totalité 
de  la  portion  dont  la  loi  problbe  la  disposition 
au  préjudice  des  liérltlers. 

Kt  pour  le  cas  où  FépouiK  donateur  laisserait 
des  enfants  ou  descendants,  11  pourra  donner  ù 
l'autre  épouiL,  ou  un  quart  en  propriété  et  un 
autre  quart  en  usufruit,  ou  la  moitié  de  tous  ses 
biens  en  usufruit  seulement. 


SOMMAIRE. 

1963.  Spécialité  des^  règles  posées  par  notre  article  sur  Iq 
quotité  disponible  entre  époux.  —  Leur  utilité  et  leur  raison 
d'être.  —  Elles  s'appliquent  aux  mineurs  comme  aux  majeurs, 
—  Renvoi, 

1964.  Elles  ne  sont  pas  faites  pour  le  cas  où  il  n^y  a  ni  des^ 


(1)  4  août  1849,  Devilleneuve,  50, 3,  199. 

(2)  DeviUeneuve,  53,  l,  71. 

TOME  V.  35 
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cendants  ni  ascendants.  Cette  situation  est  régie  par  le  droit 
commun. 

1965.  Quelle  est  la  quotité  disponible  spéciale:  i'*  quand  Z'é- 
poux  donateur  n*a  que  des  ascendants  ; 

1966.  2**  Quand  il  laisse  des  enfants. 

1967.  Dans  celte  dernière  hypothèse,  Ze  maximum  détei^miné 
par  notre  article  ne  peut  jamais  être  excédé.  —  Réfutation  de 
l'opinion  contraire  professée  par  quelques  auteurs. 

1968*  Mais  rien  n'oblige  les  époux  à  se  le  donner  intégraie^ 
ment. 

1969.  Quelle  est  ^  dans  chacun  des  divers  cas  prévus  et  ré- 
glés ici  par  la  loi ,  Vétendue  d'un  legs  universel  ou  d'un  don 
du  disponible  en  général^  sans  clause  expresse  et  spéciale. 

1970.  En  cas  d'excès,  le  ddh  n'est  jamais  nul,  il  est  seule- 
ment  réductible. 

1971.  Comment  s'opère  cette  réduction  quand  il  porte  sur 
l'usufruit  de  tous  les  biens  ou  sur  une  rente  viagère, 

1972.  Bases  qu'il  faut  suivre  pour  évaluer  les  dons  en  usu- 
fruit. 

1973.  Dans  les  donations  d'usufruit  entre  époux,  le  conjoint 
gratifié  peut-il  être  dispensé  de  faire  inventaire? 

1974.  Quid  de  la  dispense  de  fournir  caution? 

1975.  Les  deux  quotités  disponibles  de  Vart.  913  et  de  Vart. 
1094  ne  peuvent  se  cumuler. 

1976.  Comment  elles  se  combinent  :  1°  quand  le  disponible 
ordinaire  est  supérieur  à  la  quotité  spéciale  entre  époux  ; 

1977.  2°  Quand  il  lui  est  inférieur.  —  Dans  ce  dernier  cas, 
trois  hypothèses  distinctes  peuvent  se  présenter  et  doivent  être 
examinées  séparément. 

1978.  Quid  dans  la  première  ^  c'est-à-dire  lorsque  les  deux 
libéralités  faites ,  l'une  au  conjoint ,  Vautre  à  l'étranger,  sont 
contenues  au  même  acte  y  ou  ont  pris  naissance  à  la  même 
époque  ? 

1979.  Quid  dans  la  seconde^  c^est-à-dire  quand  la  donation- 
faite  au  conjoint  est  postérieure  à  celle  doni  l'étranger  est  fa- 
vorisé  ? 

1980.  Quid  dans  la  troisième^  c'est-à-dire  lorsque  la  dona- 
tion faite  à  l'époux  est,  au  contraire ^  antérieure  à  l'autre? 


ARTICLE  1094.  547 


COMMENTAIRE. 


r 


1963.  —  Les  libéralités  entre  époux  sont  si  favo- 
rables ,  elles  procèdent  d'un  sentiment  d'affection  si 
légitime  et  si  naturel ,  qu'il  était  impossible  de  leur 
appliquer  les  règles  de  la  quotité  disponible  ordi- 
naire. Cette  quotité ,  déterminée  par  le  nombre  des 
réservataires,  et  en  vue  de  l'intérêt  unique  de  Ces 
derniers,  aurait  été  trop  étroite  ou  trop  large,  car 
dans  certains  cas  la  générosité  des  conjoints  n'aurait 
pas  pu  s'y  mouvoir  à  l'aise,  et  dans  d'autres  elle 
aurait  pu  se  traduire  par  des  exagérations  regretta- 
bles au  point  de  vue  de  l'esprit  de  famille.  Il  impor- 
tait d'éviter  ce  double  écueil  et  d'établir ,  pour  cela , 
une  quotité  disponible  spéciale,  dont  l'intérêt  des 
réservataires  ne  fût  plus  la  seule  règle ,  et  dont  celui 
des  époux  eux-mêmes  pût  aussi  servir  à  fixer  le 
quantum. 

Telle  est  la  double  fin  que  le  législateur  s'est  pro- 
posée. Spectateur  impassible  des  libéralités  qui,  sans 
ébrêcher  la  réserve ,  s'accomplissent  tantôt  au  profit 
d'un  enfant,  tantôt  au  profit  d'un  étranger,  il  ne 
pouvait  rester  indifférent  devant  celles  dont  le  but 
est  de  favoriser  le  conjoint  donataire,  qui  partage  au 
moins  au  même  degré  que  les  enfants  toute  l'affection 
de  l'époux  donateur.  De  là  la  nécessité  d'une  nou-^ 
velle  quotité  disponible,  uniforme  pour  tous  les  cas , 
sans  tenir  compte  du  principe  qui  fait  décroître  le 
disponible  ordinaire  en  sens  inverse  de  la  progres- 
sion du  nombre  des  enfants.  Il  nous  sera  facile  de 
justifier  le  chiffre  de  cette  quotité;  mais  avant  tout, 
nous  devons  dire  qu'elle  est  suffisante  pour  rempla- 
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cer  les  avantages  matrimoniaux  garantis  aux  con- 
joints par  Tancien  droit ,  sans  être  assez  forte,  cepen- 
dant ,  pour  offrir  une  prime  à  de  seconds  mariages , 
à  la  suite  desquels  de  nouveaux  enfants  viendraient 
partager  son  émolument  avec  ceux  du  premier  lit 
dans  la  succession  de  Tépoux  donataire.  Ajoutons 
que  notre  article  s'applique  aux  mineurs  comme  aux 
majeurs;  c'est  un  point  que  nous  avons  déjà  établi 
ailleurs  (1),  et  sur  lequel  nous  aurons  à  revenir 
bientôt  sous  rârt.  1095(2). 

1966.  —  Les  règles  qui  vont  nous  occuper  ne 
sont  pas  faites  pour  le  cas  où  le  conjoint  donateur 
n'a  ni  descendants  ni  ascendants.  Alors,  en  effet, 
tout. est  régi  par  le  droit  commun.  L'absence  com- 
plète d'héritiers  à  réserve  laisse  une  latitude  pleine 
et  entière  aux  libéralités  des  époux  :  libres  de  don- 
ner tous  leurs  biens  à  des  étrangers ,  rien  ne  les  em- 
pêche de  s'en  gratifier  l'un  l'autre ,  et  de  suivre  sur 
ce  point  la  pente  naturelle  de  leurs  affections.  C'est 
l'application  pure  et  simple  de  l'art.  916  (3)  :  l'art. 
1094  est  fait  pour  d'autres  situations. 

1965.  —  La  première  dont  il  s'occupe  est  celle 
dans  laquelle  les  époux  n'onf  que  des  ascendants  ;  et 
dans  ce  cas  il  leur  permet  de  se  donner ,  non-seule- 
ment tout  ce  dont  ils  pourraient  disposer  au  profit 
d'un  étranger,  c'est-à-dire  la  quotité  disponible  or- 
dinaire de  l'art.  91 5 ,  mais  encore  l'usufruit  de  la 
portion  réservée  aux  ascendants. 


(1)  T.  I,  !!••  173, 174  et  178. 

(2)  Voy.  infrà^  n»  1989. 

(3)  roy.  ce  que  nous  avons  dit  t.  ii,  n«*  359,  360  et  361,  sur  la  suptnression 
des  réserves  en  ligne  collatérale. 
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L'économie  de  la  loi  a  suscité  de  sévères  critiques, 
dont  Malleville  (1  )  donna  le  premier  le  signal ,  en  di* 
sant  qu'il  est  dérisoire  de  renvoyer  les  ascendants, 
pour  la  jouissance  de  leur  réserve,  à  la  mort  de 
leurs  gendres  ou  brus ,  qui  ont  de  moins  Tâge  d'une 
génération.  La  plupart  des  auteurs  (2)  qui  se  sont 
associés  à  ce  reproche  n'ont  pas  assez  tenu  compte 
des  motifs  dont  le  législateur  s'est  inspiré.  Ils  ont 
oublié  que  cette  disposition  est  moins  odieuse  en 
réalité  qu'en  apparence  ;  que  le  tribun  Jaubert  (3)  lui 
donnait  pour  raison  d'être  la  faveur  due  au  mariage, 
et  qu'elle  a  surtout  pour  base  naturelle  et  philoso^ 
phique  l'ordre  même  des  affections. 

Le  lien  qui  unit  les  époux  est  plus  intime  que  tous 
les  autres  liens  de  la  parenté ,  l'affection  qu'ils  se 
vouent  n'a  d'égale  dans  aucune  des  affections  de 
la  famille;  ils  sont,  suivant  l'heureuse  et  chaste 
expression  de  l'Écriture  (4)  duo  in  carne  nnâ  ;  et 
quand  leurs  vies  se  confondent  à  ce  point,  peut-il 
être  étrange  que  la  loi  fasse  fléchir  devant  eux  l'in- 
térêt qui  s'attache  à  la  réserve  des  ascendants?  Et 
puis  le  rôle  naturel  de  ces  derniers  n'est-il  pa^  de 
se  dépouiller  volontairement  pour  favoriser  le  ma- 
riage des  conjoints?  Ici,  il  est  vrai,  leur  réserve  se 
trouve  amoindrie  malgré  eux  ;  mais  soit  que  la  do- 
nation naisse  avec  le  mariage  même ,  soit  qu'elle  ait 
lieu  pendant  sa  durée ,  le  sacrifice  qu'elle  leur  im- 
pose se  justifie  toujours  ;  car ,  dans  l'un  et  l'autre 


{\)surl'ar$.  1094. 

(2)  Duranton,  t.  ix,  n«  783;  Toullier,  t.  v,  n«  868;  Coin-Delisle,  sur  l'art. 
1094,  n»  8;  de  Freminville,  sur  Grenier,  t.  iv,  n*  439,  p.  436,  note  c. 

(3)  Rapport  au  Tribunat,  séance  du  9  floréal  an  XI  (29  avril  1803). 

(4)  Genèse,  ch.  2,  v«  24. 
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cas ,  il  ne  change  rien  à  leur  condition  présente  ; 
tandis  que  celle  de  Tépoux  survivant  pourrait  être, 
au  contraire,  très  sérieusement  modifiée  s'il  était 
privé  tout  à  coup  d'une  jouissance  à  laquelle  il  a 
participé  jusque-là. 

D'ailleurs,  comme  le  fait  observer  Grenier  (1),  si 
les  ascendants  éprouvent  des  besoins ,  ils  ont  la  res- 
source de  pouvoir  vendre  la  nue-propriété  de  l'objet 
réservé. 

1966.  —  La  seconde  hypothèse  dont  s'occupe 
notre  article  est  celle  où  l'époux  donateur  a  des  en- 
fants ou  des  descendants.  Alors  il  ne  lui  permet  de 
gratifier  son  conjoint  que  d'un  quart  en  propriété 
et  d'un  quart  en  usufruit,  ou  de  la  moitié  de  tous 
ses  biens  en  usufruit  seulement. 

Ainsi ,  lorsqu'il  y  a  des  enfants ,  quel  que  soit  leur 
nombre ,  la  quotité  disponible  entre  époux  est  tou- 
jours invariable ,  tantôt  plus  forte ,  tantôt  plus  faible 
que  la  quotité  disponible  ordinaire  de  l'art.  913, 
suivant  que  le  mariage  a  été  plus  ou  moins  fécond. 

Dans  certains  cas ,  s'il  y  a  trois  enfants ,  par  exem- 
ple ,  l'époux  donataire  peut  recevoir  plus  qu'un 
étranger,  puisque  la  quotité  spéciale  entre  conjoints 
dépasse  la  quotité  ordinaire ,  qui  est  d'un  quart  seu- 
lement en  propriété.  Dans  d'autres,  comme  lorsqu'il 
n'y  a  qu'un  enfant ,  l'époux  donataire  est  traité  avec 
moins  de  faveur  que  l'étranger,  puisque  la  quotité 
spéciale  entre  conjoints  n'atteint  plus  les  limites  de 
la  quotité  ordinaire,  qui  est  de  la  moitié  en  toute 
propriété  des  biens  du  donateur. 


(1)  Des  donations,  t.  ii,  n«  449. 
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1967.  —  Il  sorait  presque  inutile  d'ajouter  que  le 
maximum  déterminé  par  notre  article  ne  peut  jamais 
être  excédé ,  si  l'opinion  contraire ,  longuement  dé* 
veli^pée  par  Benecfa  (1  ]  dans  une  monographie  aussi 
élégante  qu'émdite,  n'était  venue  jeter  un  instant  le 
doute  dans  les  esprits. 

Le  savant  professeur  n'admet  pas  qu'un  époux 
puisse  jamais  être  traité  moins  favorablement  qu'un 
étranger.  Aussi ,  désertant  la  doctrine  universelle  des 
auteurs  qui  l'avaient  précédé  (SI),  il  n'hésite  pas  à  se 
lancer,  dans  une  voie  nouvelle,  et  il  soutient  que, 
malgré  les  termes  de  l'art.  4094,  les  époux  peuvent 
se  donner  réciproquement ,  même  lorsqu'ils  ont  trois 
enfants ,  tout  ce  que  Fart.  91 3  leur  permet  de  donner 
à  un  étranger.  Son  opinion ,  à  l'appui  de  laquelle  il 
invoque  de  nombreux  arguments  puisés  dans  la  phi- 
losopÂiie  du  droit ,  dans  les  travaux  préparatoires  du 
Code  et  dans  les  textes  eux-mêmes,  a  malheureuse- 
ment rencontré  quelques  prosélytes  {3)  ;  mais  la  ju- 
risprudence, qui  l'avait  condamnée  avant  l'apparition 
du  livre  où  elle  s'est  produite  (4),  n'a  jamais  consenti 
à  l'&ccepter  (5) .  Marcadé  (6)  l'a  attaquée  avec  vigueur 


(1)  De  la  quotité  disponible  entre  époux. 

(2)  Toullier,  t.  v,  n«  869;  Grenier,  des  doncaions,  t.  ii,  n«  584;  Delvinccnirt, 
t.  II,  p.  fSO,  note 4;  Guillon,  n*  «59  et  suiv.;  Proudhon,  de  Vusuf^uit,  n« 855; 
Duraaton,  t.  ix,  n»  793;  Rolland  de  Villargues,  répert.,  v»  portion  dispo- 
«ifcte,  n«149;  Vazeille,  sur  l'art.  1094,  n«  4;  Poujol,  ibid.,  ii«4;  Coin- 
J)elisle,  ibid.,  n»  5;  Marcadé,  iliid.,  n*  1. 

(3}  Valette ,  dans  le  Droit  on  U  mars  1846;  Zachariœ  et  ses  annotateurs 
Àubty  et  Rail,  t.  v,  g  689,  p.  995,  note  3. 
(4)  Nîmes,  10  juin  1807,  Sir.,  7,  3, 1156. 

(5)llt<«n,  8  mars  I84â,  DevHlenetive,  4?,  2, 254;  Ba»o«,  p.,  42, 2,  S26;  /.  p., 
1842,  2, 658;  Montpellier,  8  février  1843,  Devilleneuve,  43,  2, 220;  Dalloz,  p., 
43, 2, 144;  j.  P.,  1843, 2, 311  ;  cass.,  3  décembre  1844, Bevillenouve,  45,  l,  277; 
Dalloz,  p.,  45,  1,  43;  J.  P.,  1845,  1,  207. 

(6)  Loco  suprà  citato. 
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dans  sa  seconde  édition ,  et  en  a  trop  bien  démontré 
Terreur  pour  que  nous  croyions  utile  d'y  insister  à 
nouveau ,  et  de  joindre  nos  efforts  personnels  à  ceux 
de  MM-  Bayle-Mouillard  (1)  etTroplong  (2),  qui  Font 
victorieusement  réfutée  à  leur  tour. 

Nous  nous  bornerons  seulement  à  rapporter  ici 
les  observations  lumineuses  présentées  à  la  Cour  de 
cassation  par  M.  Faure,  conseiller  rapporteur  dans 
l'espèce  jugée  par  l'arrêt  du  3  décembre  1 844  (3) . 

«  Gomme  le  demandeur  en  convient,  sur  cette 
)>  quQstion ,  soumise  pour  la  première  fois  à  la  Cour, 
»  il  y  a  unanimité ,  soit  des  Cours  royales,  soit  parmi 
»  les  auteurs  français  (un  seul  excepté),  pour  la  ré- 
»  soudre  dans  un  sens  défavorable  au  pourvoi. 
»  Le  seul  auteur  qui  lui  soit  favorable  est  M.  Benech, 
»  professeur  de  droit  à  la  faculté  de  Toulouse.  J'ai 
»  dû  lire  avec  attention  son  traité  spécial  à  la  ma- 
»  tière ,  et  je  ne  crois  pas  utile  d'ajouter  rien  au  ré- 
»  sumé  exact  qu'en  a  présenté  le  demandeur  en 
»  cassation.  Je  dirai  seulement  que,  contre  cette 
»  opinion  isolée,  on  a  invoqué  également  le  texte, 
»  l'esprit  de  la  loi ,  et  des  considérations  généra- 
»  les  qui.  ne  sont  pas  sans  force.  Le  texte  de  la  loi, 
»  c'est  principalement  l'alinéa  2  de  l'art.  1094,  com- 
»  biné  avec  la  rubrique  du  chapitre  IX  et  les  art. 
»  1091  et  1099  du  même  chapitre.  En  rapprochant 
»  cet  alinéa  de  la  rubrique  du  chapitre  IX  où  il  se 
»  trouve ,  et  qui  est  ainsi  conçu  :  des  dispositions 
»  entre  époux,  soit  par  contrat  de  mariage,  soit 


(1)  sur  Grenier,  n»  684,  t.  iv,  p.  103,  note  o. 

(2)  sur  l'art.  1094,  n»»  2559  et  suiv. 

(3)  voy.  la  note  5  de  la  page  précédente. 
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»  pendant  le  mariage,  ne  doit-on  pas  conclure,  avec 
ï>  Farrêt  attaqué ,  que  le  chapitre  IX  est  spéciale- 
»  ment  consacré  à  la  matière ,  et  que  le  législateur  a 
»  voulu  y  poser  des  limites  précises  et  fixes  à  la  fa- 
»  culte  accordée  aux  époux  de  pouvoir  s'avantager 
»  Tun  l'autre? 

»  Ce  premier  aperçu  est  confirmé  par  les  art.  1 091 
»  et  1099  renfermés  dans  le  même  chapitre  IX,  et 
»  dont  l'un ,  l'art.  1 091 ,  porte  que  les  époux  pour- 
)>  ront  se  faire  telle  donation  qu'ils  jugeront  à  propos, 
»  sous  les  modifications  ci-après  exprimées...,  l'au* 
»  tre ,  l'art.  1099,  dont  le  texte,  plus  significatif  en- 
»  core ,  mérite  d'être  rapporté  :  «  Les  époux  ne 
»  pourront  se  donner  indirectement  au-delà  de  ce 
»  qui  leur  est  permis  par  les  dispositions  ci-dessus.  » 
»  Ne  semble-t-il  pas  résulter  de  ces  textes  que  c'est 
»  une  quotité  fixe,  et  qu'il  ne  peut  dépasser,  que 
»  l'art.  1094  permet  à  l'époux  de  donner  à  l'autre 
»  époux?  Que  si,  du  texte  nous  passons  aux  inten- 
»  tions  du  législateur,  il  vous  paraîtra  peut-être  que 
»  les  orateurs  du  conseil  d'État  et  du  Tribunat  sont 
»  les  meilleurs  juges  de  cette  intention.  Or,  voici  ce 
»  que  nous  lisons  dans  les  discours  de  MM.  Bigot  de 
»  Préameneu  et  Jaubert ,  présentant  la  loi  au  corps 
»  législatif  :  «  L'époux  ne  pourra  donc,  dit  M.  Bigot 
»  de  Préameneu  sur  l'art.  1 094,  être  autorisé  à  laisser 
»  à  l'autre  époux  qu'une  partie  de  sa  fortune ,  et 
»  cette  quotité  est  fixée  à  un  quart  de  tous  ses  biens 
»  en  propriété  et  un  autre  quart  en  usufruit,  ou  la 
»  moitié  de  la  totalité  en  usufruit.  Après  avoir  ainsi 
»  borné  la  faculté  de  disposer,  il  ne  restait  plus, 
»  etc. ...»  Ainsi ,  l'orateur  du  gouvernement  déclare 
»  que  l'art.  1094  a  borné  la  faculté  de  disposer  à 
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■ 

»  une  quotité  fixée  à  un  quart  des  biens  en  propriété 
»  et  un  autre  quart  en  usufruit,  et  que  Tépoux  ne 
^  pourra  laisser  à  Tautre  époux  que  cette  quotité. 
»  L'orateur  du  Tribunat,  M.  Jaubert,  est  encore  plus 
)>  explicite.  Il  s'exprime  ainsi  :  «  Quant  à  rénK>lur 
)>  ment  des  dispositions  entre  époux ,  soit  par  dona- 
»  tiôn,  soit  par  testament,  il  faut  distinguer  :  s  il 
i>  reste  des  enfants  du  mariage ,  l'époux  survivant 
^  ne  peut  avoir  qu'un  quart  en  propriété  et  un  autre 
»  quart  en  usufruit,  ou  la  moitié  de  tous  les  biens 
»  en  usufruit  seulement.  Si  la  disposition  excédait 
»  ces  bornes ,  elle  serait  réduite  proportionnellement 
»  Il  était  utile  de  permettre  que ,  même  en  cas  d'en- 
»  faiit,  l'époux  survivant  pût  avoir  une  partie  en 
»  propriété ,  soit  pour  s'en  aider  dans  ses  besoins 
»  personnels ,  soit  pour  donner  de  l'appui  au  respect 
»  qui  lui  est  dû  par  ses  enfants.  » 

«  Cependant,  malgré  les  autorités  qui  viennent 
»  d'être  citées ,  M.  Benech ,  dans  un  traité  fort  savant, 
»  remontant  à  l'origine  la  plus  éloignée  de  la  loi,  et 
»  cherchant  à  en  démêler  le  caractère  d'après  sa 
»  filiation ,  croit  trouver  des  arguments  à  opposer, 
»  soit  au  texte  du  Code  civil ,  soit  à  l'opinion  de 
»  MM.  Jaubert  et  Bigot  de  Préameneu.  Entre  autres 
»  objections,  il  fait  remarquer  que  la  quotité  fixe, 
»  prétendue  accordée  par  l'art,  i  094  à  l'époux  sur- 
»  vivant,  aura  cet  effet  singulier  que,  si  un  seul 
»  enfant  est  né  du  mariage ,  l'époux  survivant  sera 
»  traité  moins  favorablement  qu'un  étranger;  car, 
»  celui-ci  peut  avoir  la  moitié  des  biens  en  propriété, 
»  tandis  que  l'époux  ne  pourra  avoir  qu'un  quart  en 
»  propriété  et  l'autre  quart  en  usufruit  ;  et  qu'au 
»  contraire ,  s'il  y  a  trois  enfants ,  ou  un  plus  grand 
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ï>  nombre ,  l'étranger  ne  pourra  avoir  qu'un  quart  en 
»  propriété,  mais  Fépoux  pourra  avoir,  non-seule- 
h  ment  un  quart  en  propriété ,  mais  un  autre  quart 
>>  en  usufruit.  De  sorte  que  plus  les  enfants  sont 
i>  nombreux  et  leur  portion  petite ,  plus  cette  portion 
f>  pourra  être  encore  diminuée  par  un  plus  grand 
»  avantage  fait  à  Tépoux  survivant  :  «  Il  faudra  donc 
»  consentir  à  dire,  continue  M.  Benech,  que  plus  k 
»  réserve  des  enfants  sera  modique,  et  plus  Tépoux 
]>  sera  favorisé.  Quand  chaque  enfant  n'aura,  à  titre 
»  de  réserve,  qu'un  quart,  un  cinquième,  un  sixième, 
»  l'époux  pourra  recevoir  une  part  plus  large ,  et 
jf^  quand  l'enfant  unique  aura  pour  lui  seul  la  moitié 
»  en  pleine  propriété ,  ,à  titre  de  réserve ,  l'époux  sera 
»  le  plus  maltraité.  M.  Delvincourt  dit,  grâce  faisant, 
^  que  cela  est  assez  singulier  ;  nous  disons ,  nous , 
ï>  que  cela  est  absurde.  » 

«  Ce  jugement  de  M.  le  professeur  Benech  vous 
»  paraîtra  peut-être ,  Messieurs ,  bien  absolu  ;  je  ne 
»  m'arrêterai  pas  à  faire  remarquer  qu'il  est  peut* 
»  être  inexact  de  dire  que  l'époux  survivant  est  plus 
)>  maltraité  dans  ce  cas  que  dans  l'autre ,  puisqu'il 
1^  s'agit  pour  lui  d'une  quotité  fixe,  la  même  dans 
»  tous  les  cas.  Mais  je  crois  qu'on  peut  trouver  dans 
»  le  discours  même  de  l'orateur  du  Tribunat  le 
»  germe  de  considérations  qui  se  recommandent 
»  par  elles-mêmes,  indépendamment  de  l'autorité 
»  de  leur  source.  Né  peut-on  pas  dire,  en  effet,  que 
»  cette  sorte  d'anomalie  peut  se  justifier  par  l'intérêt 
»  de  la  famille ,  intérêt  auquel  tous  les  autres  doi* 
ï>  vent  ^re  subordonnés?  Ainsi,  quand  les  enfants 
»  sont  nombreux ,  leur  nombre  même  suppose  un 
y>  mariage  de  quelque  durée  :  il  suppose  aussi  que 
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»  l'époux  survivant ,  mûri  par  Tâge ,  absorbé  par  les 
»  soins  de  sa  famille ,  sera  moins  tenté  de  courir  les 
»  chances  d'un  second  mariage.  Les  avantages  quil 
»  aura  reçus  ne  seront  donc  qu'une  sorte  de  dépôt 
»  entre  ses  mains ,  dépôt  qui ,  à  son  décès ,  sera 
»  transmis  à  ses  enfants  ;  dépôt  aussi  qui  leur  sera 
»  utile  de  son  vivant.  En  effet ,  plus  les  enfants  sont 
»  nombreux ,  plus  il  y  a  de  chances  d'inégalité  entre 
»  eux.  Le  chef  de  la  famille ,  à  l'aide  des  avantages 
»  par  lui  reçus ,  pourra  aider,  soutenir  ceux  qui  en 
»  auront  besoin.  Son  autorité  «  comme  le  dit  M.  Jau- 
»  bert,  en  sera  plus  eflScace  et  plus  respectée.  Par 
»  de  sages  dispositions  testamentaires  ,  il  pourra 
»  plus  aisément  ainsi  réparer,  entre  ses  enfants,  des 
»  inégalités  produites  par  les  caprices  du  sort.  En- 
»  fin,  pourquoi  la  fécondité  plus  grande  de  l'épouse, 
»  les  soins  plus  pénibles ,  les  dépenses  plus  fortes , 
»  qu'entraîne  pour  les  deux  époux  une  famille  plus 
»  nombreuse ,  ne  seraient-ils  pas  récompensés?  Il 
»  est  donc  naturel  que,  dans  ce  cas,  Tépoux  survi- 
»  vaut  soit  plus  favorisé  que  l'étranger.  Et  remar- 
»  quez ,  Messieurs ,  que  presque  toutes  ces  considé- 
»  rations  disparaissent  quand  il  n'y  a  qu'un  seul 
»  enfant.  Le  plus  souvent,  le  mariage  a  été  de  courte 
»  durée.  L'époux  survivant ,  plus  jeune,  plus  isolé, 
»  peut  se  laisser  entraîner  à  un  deuxième  mariage. 
»  Les  biens  à  lui*  laissés ,  surtout  en*  propriété ,  peu- 
»  vent  même  faciliter  un  second  mariage ,  et  alors 
»  n'est-il  pas  à  craindre  que  ces  biens ,  laissés  par  le 
»  premier  époux ,  au  lieu  de  profiter  à  son  enfant 
»  orphelin ,  ne  passent ,  en  partie  du  moins ,  aux 
»  enfants  du  second  lit?  A  la  vérité ,  l'enfant  n'en  pro- 
»  fiterait  pas  davantage  s'ils  étaient  donnés  (comme 
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»  la  loi  le  permet]  à  un  étranger.  Mais  ne  serait-ce 
»  pas  le  cas  de  dire,  avec  M,  Delvincourt,  que  le 
»  législateur  a  pensé  que  le  père  se  portera  plus 
)>  difficilement  à  dépouiller  son  enfant  en  faveur 
^  d'un  étranger  qu'en  faveur  de  sa  femme?  Lex  arc-- 
»  tiùs  prohibet  quod  faciliùs.  La  disposition  de  la 
»  loi,  si  durement  qualifiée  par  M.  Benech,  ne  peut- 
>>  elle  pas  s'expliquer  par  ces  considérations ,  et  ce 
»  qu'il  traite  d'absurdité ,  ne  serait-il  pas ,  au  con- 
»  traire,  un  acte  de  prudence  et  de  sagesse?» 

Nous  n'avons  rien  à  ajouter  à  ces  observations  de 
H.  le  conseiller  Faure ,  qui  entraînèrent  la  Cour  su- 
prême ,  et  nous  avons  tenu  à  les  rapporter  en  en- 
tier, parce  qu'elles  contiennent  en  germe  tout  ce 
qu'on  peut  (fire  pour  repousser  la  théorie  de  Be- 
nech. Tenons  donc  pour  certain  que  la  quotité  spé- 
ciale déterminée  par  notre  article  est  uniforme  et 
invariable  dans  chacun  des  cas  déterminés ,  et  que 
le  maximum  de  cette  quotité ,  fût41  inférieur  au  dis- 
ponible ordinaire ,  ne  peut  jamais  être  excédé. 

1968.  —  Faut-il  en  conclure  que  les  époux  sont 
obligés  de  se  le  donner  intégralement?  Non  sans 
doute;  ce  serait  outrer  les  exigences  de  la  loi.  Que 
la  réserve  soit  due  à  des  enfants  ou  à  des  ascen- 
dants ,  quel  que  puisse  être  le  rapport  proportionnel 
qui  existe  dans  la  première  et  la  seconde  hypothè- 
ses entre  les  deux  quotités  disponibles ,  le  conjoint 
donateur  reste  libre  de  ne  pas  disposer  envers  l'au- 
tre époux  de  tout  ce  dont  il  lui  serait  permis  de  le 
gratifier. 

Ainsi ,  lorsqu'il  y  a  trois  enfants ,  outre  le  quart 
disponible  ordinaire  dont  les  époux  peuvent  s'avan- 
tager réciproquement ,  leur  quotité  disponible  spé- 
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ciale  embrasse  encore  un  autre  quart  en  usufruit. 
Or,  nous  ne  saurions  admettre  que  ce  quart  en  usu- 
fruit soit  un  accessoire  inséparable  du  quart  ordi- 
naire ,  et  que  Tépoux  donateur  ne  puisse  les  diviser, 
pour  transmettre  ,  par  exemple ,  le  quart  en  pro- 
priété à  un  étranger,  en  vertu  de  Tàrt.  913,  et  le 
quart  en  usufruit  à  son  propre  conjoint ,  en  vertu 
de  l'art  1094.  Grenier  (1)  ravailcru  tout  d'abord; 
mais,  avec  sa  haute  intelligence,  il  comprit  biea 
vite  Terreur  de  sa  théorie ,  et  il  ne  tarda  pas  à  la 
rétracter  dans  les  éditions  postérieures. 

L*art.  1 094  semble  bien  fournir  un  argument  de 
texte  aux  partisans  du  système  contraire ,  dans  Thy- 
pothèse  où  il  n'y  a  que  des  ascendants.  Il  dit ,  en 
effet,  que,  dans  ce  cas  «  Tépoux  pourra  disposer 
»  en  faveur  de  l'autre  époux ,  en  propriété ,  de  tout 
)►  ce  dont  il  pourrait  disposer  en  faveur  d'un  étran- 
)>  ger ,  et  en  outre  de  l'usufruit  de  la  totalité  de  la 
ï>  portion  dont  la  loi  prohibe  la  disposition  au  pré- 
»  judice  des  héritiers.  )>  Mais  on  exciperait  vaine- 
ment de  ces  mots  :  en  outre ,  pour  étd)lir  qu'aux 
yeux  de  la  loi  l'usufruit  de  la  réserve  des  ascendants, 
qui  forme  ici  la  quotité  disponible  spéciale ,  est  un 
accessoire  inséparable  du  disponible  ordinaire  dans 
les  donations  entre  conjoints.  Le  législateur  a  voulu 
permettre  à  ces  derniers  de  se  gratifier  de  l'une  et  de 
l'autre  quotité ,  voilà  tout  ;  et  la  Cour  de  cassa- 
tion (2)  n'a  pas  hésité  à  repousser  l'argument  du  texte 
qui  nous  occupe,  quand  on  a  essayé  de  s'en  prévaloir. 


(1)  l>e$  donatioru^  t.  ii,  n»  584. 

(3)  3  janvier  1826,  Sir.,  36, 1,  269  et  335;  Dalloz,  P..  3S,  1, 99  ;  18  ivovembrfl 
l840,LDeyilleneuYe,  41,  i,  90;  Dalloz,  p.,  41, 1, 17. 
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n  serait  par  trop  étrange  que  celui  qui  peut  don- 
ner le  plus  ne  pût  pas  donner  le  moins  ;  que ,  par  le 
fait  seul  du  mariage ,  la  quotité  disponible  ordinaire 
des  époux  se  trouvât  soustraite  au  droit  commun 
pour  ne  plus  faire  partie  désormais  que  de  leur 
quotité  disponible  spéciale  ;  et  qu'enfin  le  conjoint 
donataire  ne  pût  pas  recevoir  une  fraction  de  celle- 
ci  sans  recevoir  le  tout.  S'il  en  était  ainsi ,  conve- 
nons-en ,  la  loi  serait  absurde  ;  et  ce  reproche ,  elle 
ne  le  mérite  pas.  Quand  le  disponible  ordinaire  se 
trouve  englobé  dans  le  disponible  spécial  ^  Tépoux 
donateur  n'en  conserve  pas  moins  le  droit  de  trans- 
mettre gratuitement  le  premier  à  un  autre  qu'à  son 
conjoint ,  et  de  restreindre  ainsi  les  limites  dans, 
lesquelles  notre  article  lui  permettait  de  satisfaire 
l'affection  conjugale,  en  ne  donnant  que  le  surplus  à 
ce  même  conjoint.  Il  y  a  aliment  aux  deux  libérali- 
tés ,  pour  l'une  dans  le  disponible  ordinaire ,  pour 
l'autre  dans  le  disponible  spécial. 

1969.  —  Quelques  esprits  séduits,  soit  par  l'ar-. 
gument  de  texte  que  nous  venons  de  réfuter,  soit  par 
la  critique  de  Maleville  (1)  contre  la  faculté  laissée 
au  conjoint  donateur  de  réduire  les  ascendants  à  la 
nue-propriété  de  leur  réserve  en  attendant  le  décès 
de  l'époux  donataire ,  ont  soutenu  que  1 -attribution 
de  l'usufruit  de  cette  même  réserve  devait  résulter 
au  moins  d'une  clause  expresse  et  spéciale. 

Avec  un  pareil  système ,  il  faudrait  aller  jusqu'à 
dire  que  les  donations  entre  époux  sont  soumises  à 
des  formules  sacramentelles ,  et  que  ni  le  legs  uni- 


[lyioy,  suprà,  n»  1966, 
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versel ,  ni  le  don  du  disponible  en  général ,  ne  suffi- 
raient poun  assurer  au  conjoint  donataire  l'usufruit 
de  la  réserve  des  ascendants.  La  Cour  d'Agen  n'a 
pas  hésité  à  se  prononcer  dans  ce  sens  par  un  arrêt 
du  28  novembre  1827  [\].  Mais  cette  décision  isolée, 
et  à  laquelle  on  peut  opposer  avec  avantage  un  se- 
cond arrêt  de  la  même  Cour ,  en  date  du  11  décem- 
bre suivant  (â) ,  n'est  pas  susceptible  de  faire  juris- 
prudence. Il  est  impossible  d'admettre  que  celui  qui 
a  voulu  gratifier  son  conjoint  de  toute  sa  fortune  ou 
de  toute  sa  quotité  disponible,  n'ait  pas  entendu  lui 
donner  l'usufruit  de  la  réserve  des  ascendants ,  puis- 
que cet  usufruit  fait  partie  de  la  quotité  spéciale  dis- 
ponible entre  époux.  Son  but  a  été  de  faire  im  don 
aussi  large  que  la  loi  le  lui  permettait  ;  le  donataire 
doit  donc  recueillir  tout  ce  que  pouvait  lui  donner 
son  bienfaiteur  ;  cela  est  évident  :  et  la  théorie  que 
nous  émettons  ici  constitue  un  point  de  doctrine 
trop  bien  établi,  trop  souvent  consacré  en  justice  (3), 
pour  qu'il  soit  nécessaire  d'insister. 

Posons  donc ,  en  thèse  désormais  certaine ,  que , 
pour  l'époux  donataire,  tout  legs  universel ,  ou  tout 
don  du  disponible,  sans  clause  expresse  et  spéciale, 
n'a  d'autres  limites  que  le  maximum  des  libéralités 
permises  à  l'époux  donateur.  Ainsi,  lorsqu'il  n'y 


(1)  Devilleneuve,  28, 3, 99;  Dalioz,  p.,  28,  2,  91. 

(2)  Devilleneuve,  29, 2,  74;  DaUoz,  P.,  30,  2, 145.       •  • 

(3)  Foy.  notamment  Toulouse,  24  avril  1837,  et  cass.,  rej.,  18  novembre 
1840,  Devilleneuve ,  41,  1, 90;  DaUoz,  P.,  41, 1,  17;  Cayenne,  8  mai  1837,  et 
cass.,  rej.,  3  avril  1843,  Devilleneuve,  43, 1, 289;  Dalioz,  P.,  43, 1, 210;  Rouen, 
24  mai  1841,  et  cass.,  rej.,  80  juin  1842,  Devilleneuve,. 43, 1,  539  ;  Dalioz,  P., 
43, 1, 196;  Riom^  16  décembre  1846,  pevilleneuve,  47, 2,  249  ;  Dalioz,  P.,  47, 
2,  138;  Paris,  30  décembre  1847,  Devilleneuve,  48,  2,  138;  Dalioz,  P.>  48, 2, 
10;  Lyon,  3  février  1853,  et  cass.,  rej.,  24  avril  1854,  Devilleneuve,  54,  l,.430. 
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aura  ni  enfants,  ni  ascendants,  le  don  empor- 
tera la  totalité  des  biens.  S'il  y  a  des  enfants ,  on  le 
restreindra  à  un  quart  en  propriété  et  un  autre 
quart  en  usufruit.  S'il  n'y  a  que  des  ascendants, 
le  donataire  prendra  l'usufruit  de  leur  réserve ,  et 
le  reste  des  biens  lui  appartiendra  en  toute  pro-> 
prié  té. 

1970.  —  Il  est  presque  surabondant  de  dire, 
qu'en  cas  d'excès  de  la  quotité  disponible ,  là  dona- 
tion entre  conjoints  n'est  pas  plus  nulle  que  les  do- 
nations ordinaires ,  et  qu'elle  est  seulement  réducti- 
ble comme  celles-ci. 

1971.  —  Mais  comment  s'opérera  cette  réduction 
si  le  don  porte  sur  un  usufruit  ou  sur  une  rente 
viagère?  Ici  se  présente  une  difficulté  sérieuse,  qui 
mérite  quelques  mots  d'exainen.  Devra-t-on  trans- 
porter dans  la  matière  spéciale  qui  nous  occupe  la 
règle  générale  de  l'art.  917  C.  Nap.,  aux  termes 
duquel ,  en  cas  de  donation  ou  de  legs  d'un  usufruit 
ou  d'une  rente  viagère  excédant  la  quotité  disponible, 
les  héritiers  à  réserve  sont  libres  d'exécuter  la  dispo- 
sition ou  d'abandonner  la  propriété  de  cette  même 
quotité  disponible?  Ou  bien  faudra-t-il  emprunter  à 
d'autres  principes  une  solution  plus  conforme  à  l'in- 
tention présumée  du  disposant? 

Supposons  d'abord  qu'il  s'agisse  d'un  usufruit; 
nous  parlerons  plus  tard  de  la  rente  viagère. 

L'art.  91 7  a  été  édicté  en  vue  de  la  quotité  dispo- 
nible ordinaire,  cela  n'est  pas  douteux.  Or,  comme 
le  maximum  dont  on  peut  disposer  en  usufruit  sur 
cette  quotité  n'est  fixé  nulle  part  dans  la  loi ,  il  de- 
venait utile  de  laisser  aux  réservataires  l'option  que 

TOME  V.  36 
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leur  accorde  l'article  précité,  afin  (T éviter  les  frais 
et  les  incertitudes  d'une  évaluation  fort  difficile  tou- 
jours pour  estimer  l'usufruit  à  sa  valeur  réelle  en 
pleine  propriété.  C'est  de  cet  embarras ,  rendu  plus 
grand  encore  par  les  luttes  de  l'ancien  droit  (1),  qu'est 
sortie  la  règle  de  l'art  917,  comme  une  exception 
nécessaire  au  principe  :  aliud  pro  alto ,  invita  cre- 
ditore,  sohi  nonpotest.  Mais  l'utilité  de  cette  règle 
ne  se  fait  plus  sentir  quand  il  s'agit  de  la  quotité 
disponible  spéciale  aux  conjoints ,  car  la  loi  a  pris 
soin  de  déterminer  elle-même  le  maximum  des  libé- 
ralités que  les  époux  peuvent  se  faire  l'un  à  l'autre 
en  usufruit.  La  situation  est  donc  toute  différente ,  et 
les  bases  de  la  réduction  en  cas  d'excès  sont  natu- 
rellement indiquées  par  les  limites  dans  lesquelles 
le  don  est  autorisé  à  se  produire.  Pourquoi  donc 
serait-on  obligé  de  recourir  alors  à  l'expédient  de 
l'art.  917,  uniquement  destiné  à  trancher  une  diffi- 
culté qui  ne  peut  pas  se  rencontrer  ici? 

C'est  pourtant  en  faveur  de  ce  système  que  se  sont 
prononcées  plusieurs  Cours  (2) ,  et  l'opinion  de  quel- 
ques auteurs  (3}  vient  lui  prêter  son  appui.  Mais  la 
théorie  contraire  a  pour  elle  l'autorité  de  la  plupart 
des  jurisconsultes  (4] ,  et  de  nombreux  monuments 


(1)  voy.  t.  II,  n"  368  et  969. 

(9)  Paris,  30  décembre  1831,  Dalloz,  A.,  t.  xvi,  p.  286,  nate  2;  Poitiers,  90 
mars  1833,  ibid.,  note  3,  et  J,  p.,  xvii,  135;  Douai,  22  mars  1836,  Dallez,  A., 
t.  XVI,  p.  318,  note  1. 

(3)  Rolland  de  Villargues,  répert.,  y^  portion  disponible,  n»  279;  Be- 
nech,  des  dispositions  entre  époux ,  pp.  436  et  445;  Dalloz,  Â.,  t.  zvi, 
n«823. 

(4)  Levasseur,  portion  disponible,  n»  87;  Proudhon,  de  l'usufiruit, 
n*  846;  zachariœ,  traduction  d'Aubry  et  mu,  t.  v,  $  689;  Coin-^elisle , 
fur  Vart.  1094,  n<»8;  Marcadé ,  iWd.,  n»  339;  Troplong.  ibid,,  n««  3569  et 

8UlV. 
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judicimres  (1)  sont  venus  la  consacrer  à  leur  tour. 
Aussi ,  semble-t-il  difficile  au  premier  abord  de  dire 
où  est  la  vérité  dans  ce  conflit.  Toutefois ,  quelques 
courtes  réflexions  nous  conduisent  à  penser  que  la 
seconde  opinion  est  la  meilleure. 

Il  peut  paraître  étrange,  sans  doute,  de  traiter 
répoux  donataire  avec  moins  de  faveur  que  le  dona- 
taire étranger,  et  de  lui  refuser  le  droit  que  Tart.  917 
confère  à  ce  dernier  de  contraindre  les  réservataires 
à  opter  entre  Texécution  pure  et  simple  du  don  d'u- 
sufruit ,  dans  toute  son  étendue ,  ou  Tiabandon  de  la 
quotité  disponible  en  pleine  propriété.  Mais,  d'un 
autre  côté ,  il  est  bien  impossible  de  penser  qu'en 
gratifiant  son  conjoint  d'un  simple  usufruit ,  lorsque 
la  loi  lui  permettait  cependant  de  transmettre  à  ce 
même  conjoint  une  portion  de  la  toute  propriété, 
l'époux  donateur  ait  voulu  conférer  autre  chose  que 
de  simples  jouissances? En  disposant  ainsi,  il  a  ma- 
nifesté son  intention  positive  de  ne  pas  aliéner  le 
fonds ,  de  l'empêcher  de  passer  dans  des  mains 
étrangères ,  et  de  le  conserver  à  sa  propre  famille. 
Or,  le  magistrat  n'est  pas  libre  de  changer  cette  vo- 
lonté parce  qu'elle  rencontre  des  difficultés  qui  la 
paralysent  en  partie,  et  de  transformer  en  don  de 
propriété  ce  qui  n'est,  après  tout,  qu'un  don  d'usu- 
fipuit.  La  crainte  d'un  second  mariage ,  dont  la  dona- 
tion en  propriété  aurait  pu  devenir  la  dot,  la 


(1)  roy,  notamment  Besancon,  S7  juin  l8ll,  Sir.,  coll.  now.,  3,  %  513; 
Bourges,  12  mars  1839,  Devilleneuve,  89,  s,  373;  Dalloz,  P.,  39,  3,  S63;  An- 
gers, 8  juillet  1840,  Devilleneuve,  40,  s,  391  ;  Caen,  S6  mars  1843,  Deville- 
neuve,  43,  3,  455;  Dalloz,  p.,  43,  3,  165;  Âgen,  30  juillet  1851,  Dalloz,  P.,  53, 
3,99;  id.,  7  janvier  1853,  ibid.;  Orléans,  13  janvier  1855,  Devilleneuve,  55, 

3,  543;  Dalloz,  P.,  55,  3, 143. 
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préoccupation  de  voir  passer  dans  les  mains  des 
enfants  d'un  second  lit  une  portion  quelconque  des 
biens  qu'il  tient  à  conserver  à  ses  propres  enfants , 
n'ont-elles  pas  dominé  la  pensée  du  disposant ,  et  sa 
libéralité ,  réduite  à  un  simple  usufruit ,  ne  laisse-t- 
elle pas  tout  au  moins  présumer  de  sa  part  une 
mesure  de  prudence  que  détruirait ,  après  sa  mort, 
la  conversion  d'un  avantage  purement  viager  en  don 
de  la  propriété? 

Cette  dernière  considération,  qui  a  une  grande 
valeur,  ne  se  présente  pas  dans  les  situations  ordi- 
naires réglées  par  l'art.  917.  Quand  l'usufruit  est 
donné  à  un  étranger,  il  est  permis,  en  effet,  de  croire, 
qu'en  cas  d'excès  de  la  quotité  disponible ,  le  dona- 
teur s'est  peu  préoccupé  de  la  manière  dont  sa  dis- 
position serait  exécutée;  et  dès-lors  on  est  moins 
exposé  à  méconnaître  sa  volonté  par  la  conversion 
de  l'usufruit  en  abandon  de  la  propriété  de  cette 
même  quotité  disponible.  Mais  ici ,  rien  de  pareil. 
La  volonté  du  disposant  se  fait  jour  dans  la  nature 
du  don  ;  c'est  un  simple  usufruit  qu'il  a  voulu  con- 
férer à  son  conjoint  :  et  quand  il  est  si  facile  de  ra- 
mener le  don  aux  limites  de  la  quotité  disponible 
spéciale  sans  sortir  des  bases  posées  par  l'art.  1 094 , 
nous  ne  voyons  pas ,  encore  une  fois ,  pourquoi  on 
irait  chercher  dans  l'art.  917  une  règle  de  solution 
tout-À-fait  étrangère  à  notre  espèce. 

Lorsque  le  don  porte  sur  une  rente  viagère ,  la 
situation  se  complique,  car  on  n'a  plus  pour  se 
guider  les  limites  de  l'art.  1 094 ,  lequel  n'a  pas  fixé 
le  maximum  des  libéralités  en  rentes  viagères  comme 
celui  des  libéralités  en  usufruit.  Mais  nous  ne  pou- 
vons nous  résoudre  à  penser  pour  cela  qu'on  doive 
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recourir  à  Tart.  917,  comme  le  voudraient  MM.  Prou- 
dhon  (1)  et  Coin-Delisle  (2),  et  décider  que  les  héri- 
tiers à  réserve  sont  tenus  d'opter  entre  le  service 
pur  et  simple  de  la  rente  ou  Tabandon  en  toute  pro- 
priété de  la  quotité  disponible  spéciale  aux  époux. 
Les  motifs  que  nous  tirions  il  n'y  a  qu'un  instant  de 
la  volonté  du  donateur  s'y  opposent,  car  la  rente 
par  lui  transmise  à  son  conjoint  n'est ,  comme  l'usu- 
fruit lui-même ,  qu'un  avantage  viager ,  et  rien  n'au- 
torise le  juge  à  y  substituer  une  transmission  de 
propriété ,  contre  laquelle  elle  proteste  avec  énergie. 
Mais  si  elle  excède  par  son  chiffre  les  forces  de  la 
quotité  disponible  la  plus  élevée ,  il  n'en  faudra  pas 
moins  la  réduire  dans  des  proportions  qui  se  trou- 
vent en  rapport  avec  cette  même  quotité. 

Ainsi ,  quand  il  y  a  des  enfants ,  la  quotité  dispo- 
nible la  plus  large  entre  époux  étant  d'un  quart  en 
propriété  et  d'un  quart  en  usufruit,  il  faudra  déter- 
miner dans  la  rente  viagère  excessive ,  au  moyen 
d'une  estimation  difficile ,  mais  indispensable ,  le 
chiffre  auquel  cette  rente  devra  être  réduite,  pour 
n'être  plus  désormais  que  l'équivalent  du  quart  en 
propriété  et  du  quart  en  usufruit  dont  le  donateur 
pouvait  disposer  au  profit  du  donataire.  Ce  mode 
de  procéder,  ingénieusement  adopté  par  la  Cour  de 
Rouen  (3),  dans  une  espèce  assez  embarrassante  où 
le  mari  survivant  était  donataire  de  l'usufruit  du  mo- 
bilier et  d'une  rente  viagère  de  400  fr.  qu'on  préten- 


(1)  De  l'usufruit,  1. 1,  n»  3*5. 

(9)  sur  L'art.  1094,  n«  9. 

(3)  8  avril  1863,  Devilleneuve,  55,  3, 756.  —N.  b.  Le  sommaire  del'arrêtiste 
ne  reproduit  pas  d'une  manière  exacte  le  système  de  l'arrêt. 
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dait  excessive,  oflRre  le  double  avantage,  ainsi  que 
le  dit  Tarrêt ,  «  de  donner  effet  à  la  donation  d'après 
»  les  possibilités  de  la  succession,  et  de  ne  pas  chan- 
)>  ger  la  nature  des  objets  donnés.  »  M.  Troplong  (1) 
n*hésite  pas  à  le  recommander  comme  un  moyen 
excellent  pour  dénouer  les  complications  de  la  diffi- 
culté, et  il  est  à  désirer  que  la  jurisprudrace  le 
sanctionne  par  l'autorité  de  ses  décisions. 

1972.  —  Revenons  aux  donations  d'usufruit  en- 
tre conjoints,  et  disons  que  malgré  l'intention  du 
législateur  d'éviter  en  pareille  matière  une  évalua- 
tion toujours  difficile  et  embarrassante,  il  peut  se 
présenter  des  cas  où  cette  évaluation  est  absolument 
indispensable.  C'est  ce  qui  arrive  trop  souvent  lors- 
qu'il existe  d'autres  libéralités  faites  par  le  disposant. 
Alors ,  en  effet ,  pour  connaître  la  masse  de  toutes 
ces  libéralités  diverses,  il  faut  nécessairement  les 
ramener  à  la  même  nature  et  donner  pour  cela  une 
valeur  à  l'usufruit. 

On  s'accorde  assez  généralement  à  suivre  les  ba- 
ses établies  par  la  loi  du  22  frimaire  an  VII  (2),  pour 
déterminer  la  valeur  des  dons  en  usufruit ,  que  l'on 
considère  comme  équivalant  en  propriété  à  la  moi- 
tié de  leur  quotité. 

1973.  —  Il  est  bien  entendu  que  dans  les  dona- 
tions d'usufruit  entre  époux ,  le  conjoint  gratifié  ne 
peut  être  dispensé  de  faire  un  inventaire  des  meu- 
bles et  un  état  des  immeubles.  Cette  obligation  lui 
est  imposée  par  la  loi ,  comme  une  condition  essen- 


(l)sur  Vart.  1094,  n*  2574. 
(2)  Art.  14,  n«»  5,  7  et  8. 
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tielle  et  sine  qud  non  de  son  entrée  en  possession, 
et  Fart.  600  C.  Nap.,  qui  en  exige  Taccomplisse- 
ment ,  ne  permet  pas  au  donateur  d*en  dégager 
l'usufruitier  (1). 

Tout  au  plus  pourrait*il ,  ainsi  que  le  fait  observer 
M.  Troplong  (2),  après  Zachariœ  (3),  ordonner  que 
les  frais  de  l'inventaire  seront  pris  sur  les  biens  non 
soumis  à  l'usufruit,  pourvu  toutefois  que  la  réserve 
légale  reste  intacte. 

1974.  —  Quant  à  la  dispense  de  fournir  caution, 
la  situation  n'est  plus  la  même ,  puisque ,  d'après 
l'art.  601  C.  Nap.,  l'usufruitier  n'est  tenu  de  cette 
caution  qu'autant  qu'il  n'en  est  pas  dispensé  par 
l'acte  constitutif  de  l'usufruit.  Ainsi ,  à  ne  consulter 
que  le  texte  de  la  loi ,  il  est  difficile  d'admettre  que 
la  dispense  ne  doive  pas  produire  son  effet. 

Toutefois ,  la  plupart  des  auteurs  (4)  condamnent 
cette  interprétation  comme  trop  judaïque ,  et,  s'ins- 
pirant  des  garanties  dues  à  la  réserve  légale ,  dont 
il  n'est  pas  plus  permis  de  disposer  indirectement 
que  d'une  manière  directe,  ils  soutiennent  que  I'usut 
fruiter  donataire  ne  *  peut  être  dispensé  de  fournir 
caution  que  pour  la  portion  seulement  dont  l'époux 
donateur  pouvait  disposer  en  toute  propriété  ;  en  un 
mot,  pour  les  biens  seuls  dont  la  nue-propriété 
n'est  pas  comprise  dans  la  réserve. 


(1)  t»aa,  S4  août  1835;  voy.  Tarrêt  de  rejet  du  17  mai  1843,  Devilleneuve, 

43,  1,  481. 

(2)  sur  l'art.  1094,  n«  8579. 

(3)  T.  n,  p.  8,  note  4. 

(4)  Proudhon,  de  l'usufruit,  t.  u,  n»  824;  Duranton,  t.  iv,  n»  611;  Ponsot, 
du  cautionnement,  n«408;  Dalloz,  a.,  v«  usufruit,  chap.  1,  sect.  3  ;  Zachariœ, 
t.  II,  $226,  p.  8;  Devilleneuve,  40, 2,  316;  Coin-Dclisle,  sur  l'art,  1094,  n»  12  ; 
Marcadé,  ibid.,  n"  4. 
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Leur  doctrine ,  il  faut  bien  le  dire ,  trouve  plus 
d'un  appui  dans  la  jurisprudence  (1).  Mais  de  graves 
considérations  se  joignent  au  texte  clair  et  positif  de 
l'art.  601  pour  la  repousser  avec  énergie.  Parmi  ces 
considérations ,  il  faut  signaler  en  première  ligne  les 
précédents  consacrés  par  l'ancien  droit.  Alors  le 
douaire  coutumier  n'assujettissait  la  femme  à  four- 
nir caution  que  lorsqu'elle  convolait  à  de  secondes 
noces  (2) ,  et  le  don  mutuel  pouvait  en  être  dispensé 
quand  il  avait  lieu  par  contrat  de  mariage  (3) .  Gar- 
dienne vigilante  de  la  dignité  des  parents ,  du  res- 
pect de  leur  autorité,  des  sentiments  d'honneur,  en 
un  mot ,  qui  servent  de  base  aux  traditions  de  la 
famille  ,  la  législation  de  cette  époque  défendait  aux 
enfants  de  s'insurger  contre  la  volonté  de  l'époux 
donateur,  et  de  se  montrer  plus  défiants  qu'il  ne 
l'avait  été  lui-même  envers  son  conjoint  survivant. 

Et  maintenant  si  on  réfléchit  que  le  Code ,  plus 
favorable  aux  libérahtés  entre  époux ,  efface  la  diffé- 
rence établie  par  l'ancien  droit  entre  les  dons  par 
contrat  de  mariage  et  ceux  qui  se  font  pendant  le 
mariage  même ,  comment  serait-il  possible  de  con- 
cilier sa  tolérance  avec  un  système  qui  aurait  pour 
résultat  de  mettre  en  suspicion  l'affection  paternelle 


(1)  roy,  notamment  Tonlouse,  d3  novembre  1808,  Dalloz,  p.,  9,  s,  106, 
Nancy,  21  mai  1835,  Sir.,  25,  2,  362;  Dalloz,  P.,  26,  2,  130;  Douai,  20  mars 
1833,  Devilïeneuve,  33, 2, 196;  Dalloz,  p.,  33, 2, 188;  Paris,  9  novembre  1836, 
Devilleneuve,  36, 2, 536;  Dalloz,  p.,  37,  2, 88;  Rouen,  24  février  1842,  Devii- 
leneuve,  42,  2,  249;  Dalloz,  P.,  42,2, 616;  Toulouse,  27  novembre  1841,  De- 
villeneuve, 42, 2,  125;  Douai,  18  mars  1842,  Devilleneuve,  43, 2,  9;  Dalloz,  P., 
43, 2,  394;  Rouen,  17  février  1844,  Devilleneuve,  44,  2, 127. 

(2)  Pothier,  du  douaire,  part,  l,  art.  2,  S  3;  Coquille,  sur  Nivernais,  ch. 
24,  art.  11. 

(3)  Yoy.  Perrière  et  son  annotateur,  sur  Vart.  280  de  la  coutume  de  Paris j 
n"  18  et  19. 
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et  la  probité  des  parents  donateurs  ou  donataires  ? 
Sans  doute  il  pourra  y  avoir,  par  exception,  des 
abus  regrettables  ;  mais  ce  ne  sera  jamais  la  règle  : 
et  si  la  réserve  des  enfants  se  trouve  compromise ,  il 
leur  sera  toujours  facile  de  la  sauvegarder ,  en  s*ar- 
mant  des  dispositions  protectrices  de  Fart.  6i8  C, 
Nap.,  pour  faire  cesser  les  abus  de  jouissance  de 
l'usufruitier.  Poiu-quoi  pourrait-on  s'étonner  enfin 
que  l'art.  601  permît  à  l'époux  donateur  de  dispen- 
ser de  caution  le  conjoint  donataire,  par  application 
d'un  principe  de  droit  commun  auquel  l'art,  i  094 
n'a  pas  cru  devoir  déroger ,  quand  ce  même  art.  601 
établit  lui-même  de  plein  droit  cette  dispense  au  pro- 
fit des  père  et  mère  appelés  à  recueillir  l'usufruit 
légal  des  biens  de  leurs  enfants  mineurs  ?  Li  pensée 
de  la  loi  se  fait  jour  dans  cette  disposition ,  qui  donne 
la  mesure  du  peu  de  fondement  des  craintes  sur  les- 
quelles repose  le  système  contraire  ;  et  il  n'en  faut 
pas  davantage  pour  nous  décider  à  joindre  notre 
faible  autorité  à  celle  des  auteurs  (1  )  et  des  arrêts  (2) 
qui  le  condamnent. 

1975. — Abordons  maintenant  une  difficulté  plus 
grave ,  celle  du  cumul  des  deux  quotités  disponibles 
de  l'art.  913  et  de  l'art.  1094,  en  cas  de  concours 


(1)  Delaporte,  pandectes  françaises  ,  sur  Vart.  <X)1  ;  Massé.  Parfait  no- 
taire,  1. 1,  p.  199,  n«3,  sixième  édition;  Troplong,  sur  Vart.  1094,  n"«  3576 
et  suiv. 

(9)  Orléans,  19  décembre  1833,  Devilleneave,  33,  3,  193;  Rouen,  13  juin 
1840,  Devilleneuve,  40,  3,  316;  Dallez,  P.,  40,  3,  199;  cass.,  17  mai  1843,  De- 
Tillenenve,  43, 1,  481  ;  Limoges,  8  août  1843,  Devilleneuve,  44, 3, 161;  Dalioz, 
p.,  45, 3, 33;  Paris,  3  mai  1845,  Devilleneuve,  45,  3,  353;  Limoges,  9  juillet 
1846,  Devilleneuve,  46,  3,  558;  Dalioz,  p.,  46,  s,  174;  Paris,  19  décembre  1846, 
Devilleneuve,  47,  3, 1078;  Dalioz,  p.,  47,  s,  487;  id.,  3  juillet  1847,  Deville- 
neuve, 47,  3,  600. 
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de  diverses  libéralités  d'abord  au  profit  d^s  étran- 
gers, ensuite  au  profit  de  Tépoux. 

La  première  question  qui  se  présente  sur  ce  point 
consiste  à  savoir  si,  dans  une  même  masse,  les  deux 
quotités  disponibles  différentes,  Tune  ordinaire.  Vau- 
tre spéciale  aux  époux ,  sont  tellement  entières  et 
indépendantes  entre  elles ,  qu  elles  puissent  être 
épuisées  toutes  deux.  En  un  mot ,  ces  deux  quotités 
peuvent-elles  se  cumuler ,  de  telle  façon  que  le  do- 
nateur soit  autorisé  à  les  ajouter  Tune  à  Vautre  en 
transmettant  la  première  à  un  étranger ,  comme  Ty 
autorise  le  droit  commun ,  et  en  donnant  la  seconde 
.à  son  conjoint,  comme  le  lui  permet  Tart.  1094? 

Si  telle  avait  pu  être  la  pensée  du  législateur ,  ce 
serait  bien  en  vain  qu'il  aurait  établi  en  faveur  des 
enfants  une  réserve  indisponible  dans  les  mains  du 
père  de  famille ,  car  cette  réserve  serait  toujours 
ébrêchée  et  largement  compromise  par  les  doubles 
libéralités  de  leur  auteur.  Fixée  à  la  moitié,  aux 
deux  tiers  ou  aux  trois  quarts  de  la  masse ,  selon 
qu'il  y  a  un ,  deux  ou  trois  enfants ,  elle  ne  laisse  li- 
bre aux  mains  du  père  qu'une  moitié ,  un  tiers  ou 
un  quart ,  suivant  les  cas  ;  c'est  la  quotité  disponi- 
ble ordinaire.  Or,  si  la  quotité  disponible  spéciale 
aux  époux ,  laquelle  peut  s'élever  jusqu'à  un  quart 
en  propriété  et  un  quart  en  usufruit ,  ne  se  confon- 
dait pas  avec  celle-ci ,  dont  elle  est  tantôt  une  dimi- 
nution ,  tantôt  un  accroissement ,  le  prélèvement  de 
toutes  les  deux  sur  la  masse  réduirait  la  réserve  à 
un  quart  en  nue-propriété  pour  un  seul  enfant,  à 
cinq  douzièmes,  dont  trois  en  nue-propriété  lors- 
qu'il y  a  deux  enfants ,  et  enfin  à  une  moitié ,  dont 
un  quart  seulement  en  pleine  propriété ,  quand  il  y 
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a  trois  enfants  ou  un  plus  grand  nombre.  £st-il  be- 
soin d'insister  devant  de  pareils  résultats  qui  boule- 
versent toutes  les  idées  reçues,  tous  les  principes 
posés  en  matière  de  réserve  et  de  quotité  disponible? 

Que  l'on  soutînt  cette  théorie  sous  l'empire  de  la 
législation  intermédiaire  qui  a  précédé  le  Code ,  cela 
se  comprend ,  car  la  loi  du  1 7  nivôse  an  II  (1  ) ,  le 
décret  du  212  ventôse  de  la  même  année  (2) ,  et  les  lois 
des  1 8  pluviôse  an  V  (3)  et  4  germinal  an  YIII  (4) 
avaient  nettement  consacré  pour  le  donateur  l'é- 
trange faculté  d'épuiser  les  deux  quotités  disponi- 
bles, ainsi  que  Va  reconnu  d'ailleurs  la  Cour  de 
cassation  par  un  arrêt  du  22  messidor  an  V  (5). 
Mais  sous  le  Code  la  question  réclame  une  solution 
toute  différente.  Aussi  a-t-on  vu  les  Cours  d'Agen  (6) 
et  de  Riom  (7)  se  jeter  dans  des  embarras  inextri- 
cables en  adoptant  le  principe  du  cumul,  et  cher- 
cher à  adoucir  ce  qu'il  a  de  véritablement  odieux  , 
l'une  en  faisant  supporter  l'usufruit  du  conjoint  do- 
nataire ,  tant  par  le  disponible  ordinaire  légué  à 
autrui  que  par  la  réserve ,  l'autre  en  imputant  ce 
même  usufruit  conjugal  sur  le  legs  du  disponible 
ordinaire  seulement. 

Aucun  de  ces  deux  systèmes  ne  peut  trouver  grâce 
devant  la  logique.  Ou  lé  cumul  est  permis ,  ou  il  ne 
l'est  pas;  mais  on  ne  peut  admettre,  comme  les 


(1)  Art.  13,  U  et  16. 
(â)  Question  sixièiue. 

(3)  Art.  6. 

(4)  Art.  6. 
(5)Sir,,l,  1,110. 

(6)  27  août  1810,  Sir.,  U,  3,  112. 

(7)  3  avril  1841,  Devilleneuve,  41, 2,  338. 
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Cours  d'Âgen  et  de  Riom ,  une  solution  affirmative, 
en  se  donnant  aussitôt  un  démenti  pour  amoindrir 
le  disponible  ordinaire  par  imputation  de  lusufruit 
compris  dans  le  disponible  spécial.  Ce  serait  accor- 
der et  refuser  tout  ensemble  au  donateur  le  droit  de 
cumuler,  en  les  épuisant,  les  deux  quotités  de  l'art. 
913  et  de  l'art.  1094. 

Disons-le  donc,  là  n'est  pas  la  vérité;  aussi  les 
arrêts  d'Agen  et  de  Riom  ne  prêtent-ils  aucune  force 
à  la  théorie  du  cumul,  que  les  auteurs  (1)  et  la  Cour 
de  cassation  (2)  s'accordent  à  repousser. 

1976.  —  Mais  puisque  les  deux  quotités  dispo- 
nibles ne  peuvent  pas  se  cumuler,  comment  devront- 
elles  se  combiner?  Voilà  la  difficulté  qu'il  s'agit 
d'apprécier. 

Deux  situations  peuvent  se  présenter,  selon  que 
le  disponible  ordinaire  est  supérieur  ou  inférieur  au 
disponible  spécial  entre  époux.  Voyons  d'abord  la 
première.  Quand  il  n'y  a  qu'un  enfant,  le  disponible 
ordinaire ,  étant  d'une  moitié ,  dépasse  le  disponible 
spécial ,  qui  n'est  lui-même  que  d'un  quart  en  pro- 
priété et  d'un  quart  en  usufruit,  ou  bien  de  l'usufruit 
de  moitié  seulement. 

Suivant  que  l'époux  donateur  aura  commencé  par 
donner  à  un  tiers  le  disponible  ordinaire ,  ou  à  son 
conjoint  le  disponible  spécial ,  son  droit  de  disposi- 
tion sera  ou  ne  sera  pas  entièrement  épuisé.  Dans 
un  cas ,  en  effet ,  le  disponible  ordinaire ,  qui  est  le 


(1)  roy.  notamment  TouUier,  t.  v,  n»  870;  Delvincourt,  t.  ii,  p.  920,  note  4  ; 
Duranton,  t.  ix,  n*  787;  Zacharise,  t.  v,  g  689,  p.  306,  note  13;  Goin-Delisle, 
sur  l'art.  1094,  n«  14;  Troplong,  ibid.,  n»»  2580  et  suiv.;  Bayle-Mouillard , 
sur  Grenier j  t.  iv,  p.  115,  n«584,  note  c. 

(2)  31  novembre  1842,  Devilleneuve,  43,  l,  897. 
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plus  fort ,  ne  laisse  pas  d'aliment  au  disponible  spé- 
cial qu'il  absorbe  en  entier»  et  le  donateur  n'a  plus 
rien  à  donner,  même  à  son  conjoint ,  parce  qu'il  ne 
reste  dans  ses  mains  que  la  réserve  de  l'enfant.  Dans 
l'autre  cas,  le  disponible  spécial,  qui  est  le  plus 
faible ,  laisse  encore  aliment  au  disponible  ordinaire 
pour  la  nue-propriété  d'un  quart  ou  de  la  moitié  du 
patrimoine  total ,  selon  que  l'époux  donataire  a  reçu 
un  quart  en  propriété  et  un  quart  en  usufruit,  ou 
l'usufruit  de  moitié  seulement.  Le  donateur  est  donc 
libre  de  disposer  encore  de  cette  nue-propriété,  dont 
l'aliénation  n'entamera  pas  la  réserve  que  la  loi  lui 
défend  d'ébrécher. 

Mais  on  s'est  demandé  si ,  en  cas  d'excès  du  dispo- 
nible spécial  vis-à-vis  de  son  conjoint ,  l'époux  do- 
nateur n'aurait  pas  irrévocablement  perdu  le  droit 
de  ramener  la  donation  aux  limites  de  ce  disponible, 
en  transmettant  à  un  tiers ,  par  une  seconde  libéra- 
lité ,  ce  qui  reste  libre  sur  le  disponible  ordinaire. 
Ainsi ,  un  mari  a  donné  à  sa  femme ,  en  se  mariant , 
soit  la  moitié  des  biens  qu'il  laissera  à  son  décès , 
soit  leur  usufruit  intégral.  Un  enfant  vient  à  naître 
du  mariage  :  la  doaation  est  donc  excessive,  car 
elle  ne  pouvait  porter  que  sur  un  quart  en  propriété 
et  un  quart  en  usufruit ,  en  prenant  pour  base  et 
poiur  règle  le  maximum  du  disponible  conjugal. 
Dans  cette  situation,  le  mari  donne  à  un  tiers  la 
nue-propriété  d'un  quart ,  c'est-à-dire  la  différence 
entre  le  disponible  spécial  et  le  disponible  ordinaire , 
qui  se  renfermeront  ainsi  désormais  l'un  et  l'autre 
dans  les  limites  que  leur  assigne  la  loi.  Ce  don  au 
profit  du  tiers  sera-t-il  valable ,  et  celui  qui  en  est 
favorisé  pourra-t-il  en  demander  l'exécution  contre 
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la  femme  survivante ,  si  l'enfant  ne  fait  pas  réduire 
lui-même  la  disposition  contractuelle  dont  sa  mère 
veut  se  prévaloir? 

Il  semble  que  poser  la  question  c'est  la  résoudre 
par  l'affirmative,  car  autant  il  est  vrai  que,  dans  le 
concours  et  la  combinaison  des  deux  quotités ,  la  plus 
forte  absorbe  toujours  la  plus  faible ,  autant  â  serait 
inexact  de  prétendre  que  la  première  puisse  jamais 
s'effacer  devant  la  seconde  pour  tout  ce  dont  elle  la 
dépasse.  Ce  qui  excède  le  disponible  spécial  dans 
les  donations  entre  conjoints  est  un  empiétement 
illégal  sur  le  disponible  ordinaire.  Il  est  donc  naturel 
que  le  donateur  soit  autorisé  à  le  reprendre  pour  le 
conférer  à  un  tiers ,  et  que  ce  dernier  à  son  tour  soit 
admis  à  le  réclamer. 

On  dirait  en  vain,  avec  la  Cour  de  Bordeaux  (4), 
que ,  dans  l'espèce ,  le  tiers  qui  revendique  la  nue- 
propriété  d'un  quart  doit  être  repoussé ,  par  appli- 
cation de  l'art.  921  C.  Nàp. ,  aux  termes  duquel  les 
donataires  ou  légataires  du  défunt  ne  peuvent  de- 
mander la  réduction  ni  en  profiter.  Cet  argument 
porte  à  faux,  et  il  ne  nous  touche  guère.  L'art.  921, 
écrit  pour  le  cas  où  il  n'y  a  qu'une  quotité  disponi- 
ble ,  et  pour  protéger  la  réserve  contre  les  libéralités 
excessives  dont  elle  pourrait  être  froissée ,  n'a  rien  à 
faire  ici ,  où  il  y  a  deux  quotités  à  combiner ,  et  où 
il  s'agit  de  réprimer  les  empiétements  commis ,  non 
pas  sur  la  réserve ,  mais  sur  le  disponible  ordinaire. 
Qui  ne  voit  combien  les  situations  sont  différentes! 
Dans  l'hypothèse  prévue  et  réglée  par  l'art.  921 ,  les 


(1)  2  avril  1862,  Devilleneuve,  53,  2  590. 
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réservataires  sont  seuls  lésés  ;  ils  doivent  donc  seuls 
être  admis  à  se  plaindre  et  à  réclamer  la  restitution 
de  ce  qui  leur  est  ravi  sur  leur  réserve.  Les  tiers 
donataires  ou  légataires  n'ont  aucune  qualité  pour 
cela ,  il  serait  toujours  facile  de  leur  fermer  la  bou- 
che ,  car  le  donateur  ne  leur  devait  rien ,  tout  était 
disponible  vis-à-vis  d'eux.  Dans  Tespèce  qui  nous 
occupe ,  au  contraire ,  l'enfant  trouvant  sa  réserve 
intacte  n'a  pas  même  le  droit  de  se  plaindre  ;  c'e^t 
au  préjudice ,  non  pas  de  cette  réserve ,  mais  de  la 
quotité  disponible  ordinaire  que  la  quotité  disponi- 
ble spéciale  a  été  excédée ,  et  le  tiers  appelé  à  re- 
cueillir ce  qui  doit  nécessairement  être  restitué  à  la 
première  vient  le  réclamer,  non  pas  en  vertu  de  Fart. 
92!4  comme  un  empiétement  sur  la  réserve ,  mais  au 
nom  de  Tart.  1094  comme  un  empiétement  sur  son 
propre  domaine  cpie  représmte  la  diflërence  entre 
les  deux  quotités. 

Essaiera-t-on  de  dire  que  les  limites  apposées  au 
disponible  conjugal  n'ont  été  introduites  que  dans 
rintérêt  de  Tenfant?  Cet  argument  reposerait  sur  une 
erreur,  car,  ainsi  que  nous  venons  de  le  voir,  Tin- 
térêt  de  Tenfant  ne  pmt  se  produire ,  puisque  la  ré- 
serve n'est  pas  altérée.  Qu'importerait  d'ailleurs  que 
cet  intérêt,  qui  n'existe  pas,  et  qui  ne  peut  même  pas 
exister,  eài  été  le  véritable  mobile  des  prohibitions 
de  la  loi?  Cela  pourrait-il  empêcher  le  tiers  dona- 
taire d'en  profiter?  Non  sans  doute ,  car  le  donateur, 
qui  ne  trouve  pas  dans  l'art.  1 094  le  droit  de  trans- 
mettre tout  le  disponible  ordinaire  à  son  conjoint , 
reste  maître  de  ce  que  la  loi  lui  interdit  de  donner  à 
ce  même  conjoint  ;  maître  qu'il  en  est,  il  garde  la  li- 
berté d'en  disposer  au  profit  de  tous  autres  en  vertu 
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de  Tart  91 3  :  et  ceux-ci  doivent  pouvoir  faire  respec- 
ter cette  liberté  quand  il  en  use ,  sans  quoi  elle  n'au- 
rait ni  raison  d*étre,  ni  sanction. 

Que  si  enfin  on  voulait  argumenter  de  l'art.  923 
pour  dire  que  la  dernière  donation  doit  être  réduite 
avant  la  première ,  nous  répondrions  qu'il  ne  s'agit 
pas  ici  de  réduction  telle  que  l'entend  cet  article  » 
mais  bien  de  restitution  par  la  quotité  disponible 
spéciale  de  ce  dont  elle  s'est  emparée  au  préjudice 
de  la  quotité  disponible  ordinaire;  et  qu'une  fois 
cette  restitution  opérée,  mais  alors  seulement,  on 
pourra ,  s'il  y  a  lieu  à  réduction ,  appliquer  l'art. 
9S13»  en  commençant  par  la  seconde  donation. 

Tels  sont  les  véritables  principes ,  et  la  Cour  su- 
prême en  a  fait  récemment  la  saine  application  dans 
un  arrêt  du  13  janvier  1853  (1). 

1977.  —  Voyons  maintenant  conunent  les  deux 
quotités  de  l'art.  913  et  de  l'art.  1094  doivent  se 
combiner  quand  le  disponible  ordinaire  est  inférieur 
au  disponible  spécial ,  par  exemple  quand  il  y  a 
trois  citants  ou  davantage.  Alors  le  disponible  ordi- 
naire n'étant  que  d'un  quart,  reste  au-dessous  de 
l'autre,  qui  est  toujours,  conmie  nous  le  savons  déjà, 
d'un  quart  en  propriété  et  d'un  quart  en  usufruit , 
ou  bien  de  l'usufiruit  de  moitié  seulement.  La  situa- 
tion, on  le  voit,  ne  ressemble  en  rien  à  celle  que 
nous  venons  d'examiner  ;  elle  en  est ,  au  contraire , 
l'antipode ,  si  nous  pouvons  nous  exprimer  ainsi. 

Mais  cela  n'empêche  pas  de  combiner  les  deux 
quotités,  de  manière  à  ce  que  l'époux  donateur  ait  le 


(1)  Devillenenve,  53,  i,  71. 
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droit  de  puiser  dans  chacune  d'elles  de  quoi  gratifier 
son  conjoint  et  les  tiers  dans  les  limites  du  disponi- 
ble propre  à  chaque  donataire.  Ainsi ,  dans  l'espèce, 
le  disponible  conjugal  absorbant  le  disponible  ordi- 
naire ,  puisqu'il  n'est  autre  chose  que  celui-ci  aug- 
menté d'un  quart  en  usufruit  au  profit  du  conjoint 
donataire,  l'époux  donateur  est  incontestablement 
fondé  à  gratifier  un  tiers  ou  un  des  enfants  du  quart 
m  propriété  qu'il  emprunte  au  disponible  ordinaire 
de  l'art.  913,  et  à  donner  à  son  conjoint  un  autre 
quart  en  usufruit  qu'il  emprunte  au  disponible  spé- 
cial de  l'art.  1094.  Cette  double  disposition  est  par-» 
faitement  valable;  les  deux  quotités  s'y  combinent 
sans  empiéter  l'une  sur  l'autre ,  jusqu'aux  limites  de 
leur  maximum  ;  aucun  tiraillement,  aucune  difficulté 
ne  peut  se  produire. 

Hais  toutes  les  situations  ne  sont  pas  aussi  sim- 
ples. On  se  heurte  bien  souvent  à  des  complications 
sérieuses,  d'où  jaillissent  de  véritables  embarras; 
et  pour  se  guider  dans  la  combinaison  des  deux 
quotités  quand  le  disponible  conjugal  est  supérieur 
au  disponible  ordinaire,  il  faut  nécessairement  se 
placer  en  face  de  trois  hypothèses  distinctes,  dont 
chacune  réclame  ici  un  examen  séparé. 

1978.  —  Et  d'abord,  quid  jnris  quand  les  deux 
libéralités  faites ,  l'une  au  conjoint ,  l'autre  à  l'étran- 
ger, sont  contenues  au  même  acte  ou  ont  pris  nais- 
sance à  la  même  époque? 

La  question ,  ainsi  posée ,  se  subdivise  naturelle- 
ment ,  pour  être  envisagée  au  point  de  vue  des  do- 
nations entre-vifs  et  au  point  de  vue  des  testaments. 
Quelle  que  soit  la  forme  dans  laquelle  les  deux  libé- 
ralités se  produisent,  si  elles  se  trouvent  dans  le 
TOMB  y.  37 
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même  acte,  Tune  sera  la  première,  Vautre  sera  la 
seconde.  Tantôt  la  libéralité  faite  au  profit  d'un  tiers 
pu  d'un  enfant  précédera  celle  qui  s'adresse  à  Té- 
poux  ,  tantôt  elle  la  suivra.  Comment  s'y  prendra-t- 
on dans  l'un  et  l'autre  cas  pour  combiner  les  deux 
quotités?  Quel  est,  en  un  mot,  celui  des  deux  dispo- 
nibles dans  les  limites  duquel  les  libéralités  devront 
se  renfermer? 

Dans  le  premier  cas ,  qu'il  s'agisse  d'une  donation 
entre-vifs  ou  d'un  testament ,  les  deux  libéralités  qui 
y  ont  trouvé  place  vaudront  chacune  dans  les  limites 
de  la  quotité  qui  leur  est  propre ,  et  jusqu'à  concur- 
rence du  disponible  le  plus  fort ,  c'est-à-dire  celui  de 
l'art.  1094.  Pas  de  difficulté  sur  ce  point,  c'est 
l'exemple  que  nous  posions  tout-à-l'heure  au  numéro 
précédent.  Le  tiers ,  ou  celui  des  trois  enfants  avan- 
tagé, recevra  en  propriété  la  quotité  disponible  ordi- 
naire de  l'art.  91 3 ,  puisqu'elle  lui  a  été  donnée 
intégralement  ;  et  le  conjoint  survivant  recevra  le 
quart  en  usufruit  resté  disponible  sur  la  quotité  de 
l'art.  1 094 ,  lequel  usufruit  s'imputera  sur  la  réserve. 
Ni  l'un ,  ni  l'autre ,  quelle  que  fût  d'ailleurs  l'éten- 
due du  don,  ne  pourra  réclamer  davantage î  mais  il 
leur  sera  permis  de  s'en  prévaloir,  dans  les  limites 
du  disponible  propre  à  chacun  d'eux.  C'est  ce  qu'a 
très  bien  décidé  la  Cour  de  cassation  (1) ,  dans  deux 
espèces  où  il  s'agissait  de  régler  le  sort  d'une  double 
libéralité  testamentaire;  et  la  question  eût  été  tran- 
chée de  la  même  manière  s'il  se  fût  agi  d'une  double 


(l)  9  novembre  1846,  Devillen^uve,  46, 1,801;  Dalloz,  v.,  46, 1,  402;  93  août 
1847,  DeviUeneuve,  47,  i,  840  ;  Dalloz,  p.^  47, 1, 875. 
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donation  contenue  dans  un  seul  et  même  acte ,  car 
les  principes  sont  identiques. 

Dans  le  second  cas ,  c'est-à-dire  lorsque  la  libé- 
ralité faite  à  Tépoux  précède  celle  qui  s'adresse  à  un 
tiers  ou  à  Tun  des  enfants ,  qu'il  s'agisse  d'une  do- 
nation entre-vifs  ou  d'un  testament,  par  cela  seul  que 
les  deux  dispositions  se  trouvent  contenues  dans  le 
même  acte,  chacune  d'elles  produira  encore  son 
effet  dans  les  limites  de  la  quotité  qui  lui  est  propre , 
et  jusqu'à  concurrence  du  disponible  de  l'art.  4094, 
qui  est  le  plus  élevé*  L'antériorité  de  l'écriture  de 
telle  ou  telle  disposition ,  dans  un  acte  qui  rie  forme 
qu'un  seul  et  même  tout,  ne  peut  créer  entre  les 
divers  bénéficiaires  une  cause  légitime  de  préférence 
déterminée  par  l'ordre  dans  lequel  le  donateur  leur 
a  départi  ses  bienfaits.  Rien  n'indique  qu'il  ait  voulu 
préférer  le  premier  nommé  au  second;  il  est  plus 
rationnel  de  penser  que  son  intention  a  été  de  les 
gratifier  tous  les  deux  simultanément,  sans  établir 
entre  eux  d'autre  différence  que  celle  résultant  de 
l'étendue  du  don  conféré  à  chacun  :  et  cela  est  si 
vrai ,  qu'en  matière  de  dispositions  portant  unique- 
ment sur  la  quotité  ordinaire  de  l'art.  94  3 ,  tout  le 
monde  s'accorde  à  reconnaître  que  les  diverses  libé- 
ralités comprises  dans  la  même  donation  entre-vifs , 
ou  dans  le  même  testament,  doivent  subir  le  même 
sort  en  cas  de  réduction ,  sans  choix  ni  préférence 
entre  elles  (1).  Or,  on  ne  voit  pas  pourquoi  il  en  se- 
rait autrement  ici. 

Dira-t-on  que  le  disponible  ordinaire  étant  infé- 


(1)  Yoy.  t.  ît,  n»»  5U  et  530. 
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rieur  au  disponible  spécial,  est  épuisé  par  la  pre- 
mière libéralité  au  profit  du  conjoint  ;  qu'il  ne  reste 
pas  dès-lors  d'aliment  pour  la  seconde  en  faveur  du 
tiers  ou  de  Tenfant  ;  qu'elle  ne  pourrait  valoir  qu'en 
prenant  sur  le  disponible  spécial ,  et  que  celui-ci 
étant  exclusivement  affecté  aux  conjoints ,  le  dona- 
teur  n'avait  pas  le  droit  de  le  détourner  de  sa  desti- 
nation? Si  cet  argument ,  qui  a  triomphé  quelque- 
fois devant  les  tribunaux  (1),  venait  à  se  produire, 
il  serait  facile  de  répondre  que,  malgré  l'ordre  dans 
lequel  elles  se  manifestent  à  l'acte ,  les  deux  libérali- 
tés procèdent  d'une  pensée  unique  de  bienfaisance 
vis-à-vis  du  tiers  ou  de  l'enfant  avantagé ,  comme 
vis-à-vis  de  l'époux  donataire;  qu'elles  ne  forment 
qu'un  seul  et  même  tout ,  comme  l'acte  qui  les  con- 
tient ;  et  qu'en  se  plaçant  à  ce  point  de  vue  dont  il 
n'est  pas  permis  de  s'écarter  pour  un  motif  aussi 
puéril  que  celui  d'un  ordre  de  priorité  de  rédaction 
fort  indifférent  dans  la  pensée  du  donateur,  on  trouve 
de  quoi  les  alimenter  toutes  deux  avec  le  disponible 
qui  leur  est  propre,  jusqu'à  concurrence  du  maximum 
de  la  quotité  déterminée  par  Tart.  1 094.  C'est  encore 
ce  qu'a  pensé  avec  raison  ,  selon  nous ,  la  Cour  de 
cassation  dans  deux  arrêts  (2)  solidement  motivés. 

Si  enfin  les  deux  libéralités ,  quoique  contenues 
dans  des  actes  différents ,  avaient  pris  naissance  si- 
multanément ,  comme ,  par  exemple ,  lorsqu'elles  se 
trouvent  dans  deux  actes  de  donation  entre-vifs  datés 


(1)  Voy.  notamment  Aix,  18  avril  1836,  Devilleneuve,  36,  s,  431  ;  Oalloz,  P.,  ' 

87, 3, 47, 

(3)  90 décembre  1847,  Devilleneuve,  48, 1, 931;  Dalloz,  P.^  48,  l,  14;  13  juillet 
1848,  Devilleneuve,  48,  l,  473;  Dalloz,  p.,  48,  1,  164. 
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du  même  jour  et  sans  indication  d'heure ,  ou  dans 
deux  testaments  revêtus ,  soit  d*une  date  commune, 
soit  de  dates  diverses ,  la  solution  que  nous  venons 
de  proposer  dans  les  deux  premiers  cas  devrait  en^ 
core  être  adoptée.  Il  est ,  en  effet ,  de  doctrine  cer- 
taine qu'aucune  préférence  ne  peut  s'établir  au  sujet 
de  deux  donations  entre-vifs  passées  le  même  jour 
par  actes  séparés ,  lorsque  rien  ne  vient  indiquer 
Tordre  de  priorité  dans  lequel  elles  se  sont  >  produi- 
tes (1);  et  personne  n'ignore  qu'aux  termes  de  l'art, 
926,  tous  les  legs ,  ne  prenant  force  et  valeur  qu'au 
décès  du  testateur,  sont  placés  sur  le  pied  de  l'é- 
galité la  plus  parfaite ,  quelle  que  soit  la  date  des 
testaments  qui  les  renferment ,  à  moins  que  les  pre- 
miers ne  se  trouvent  implicitement  révoqués  par  des 
dispositions  postérieures ,  contradictoires  ou  incom- 
patibles avec  eux. 

Inutile  d'examiner  le  cas  où  les  deux  actes  portant 
la  même  date  seraient ,  l'un  une  donation  entre-vifs, 
et  l'autre  un  testament.  La  donation  produisant  son 
effet  hïc  et  nunc  (S)  devrait  nécessairement  être  pré- 
férée ,  et  si  elle  absorbait  toute  la  quotité  disponible, 
les  legs  seraient  forcément  caducs  (3) . 

1979.  —  Supposons  maintenant  que  lorsque  les 
deux  libéralités  se  produisent  dans  des  actes  dis- 
tincts ,  la  donation  faite  au  conjoint  soit  postérieure 
à  celle  dont  le  tiers  ou  l'enfant  est  favorisé.  C'est  la 
seconde  hypothèse  au  point  de  vue  de  laquelle  il 
/aut  se  placer  pour  la  combinaison  des  deux  quotités 


(1)  Yoy,  t.  II,  n»  515. 

(2)  Art.  932  G.  Nap. 

(3)  Art.  925  ibid. 
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quand  le  disponible  spécial  est  supérieur  au  dispo- 
nible ordinaire.  Il  est  bien  entendu  que  dans  cette 
espèce,  la  première  libéralité  doit  avoir  ferêtu  là 
forme  d'une  donation  entre-vifs,  car  autrement, 
comme  nous  venons  de  le  dire ,  la  question  ne  pour- 
rait pas  naître. 

Ainsi ,  j'ai  trois  enfants  ou  un  plus  grand  nombre, 
et  après  avoir  fait  à  Tun  d'eux  ou  à  un  tiers  un  don 
entre-vifs ,  je  dispose  plus  tard ,  par  donation  ou  par 
testament,  au  profit  de  ma  femme,  dans  les  limites 
de  l'art.  1094,  en  propriété  ou  en  usufruit. 

De  trois  choses  l'une  :  ou  ma  première  libéralité 
est  d'un  quart  de  mes  biens ,  conformément  à  la 
latitude  que  me  laissait  l'art.  913,  ou  elle  est  infé- 
rieure à  cette  quotité ,  ou  enfin  elle  l'excède.  Dans 
les  deux  premiers  cas ,  la  donation  que  j'ai  faite  au 
tiers  ou  à  mon  fils  produira  son  effet  intégral ,  car 
elle  prime  ma  seconde  libéralité ,  elle  se  renferme 
dans  les  limites  de  mon  disponible  ordinaire ,  elle 
est  donc  à  l'abri  de  toute  critique,  cela  n'est  pas 
douteux  ;  et  la  disposition  que  j'ai  faite  plus  tard  au 
profit  de  mon  conjoint,  quelle  qu'en  puisse  être 
d'ailleurs  l'étendue  nominative,  devra  elle-même  se 
renfermer  dans  l'excédant  jusqu'aux  limites  du  maxi- 
mum de  la  quotité  disponible  dé  l'art.  1094,  soit 
un  quart  en  usufruit  si  le  quart  en  propriété  de  l'art. 
913  est  complètement  absorbé  par  mon  premier 
bienfait,  soit  un  quart  en  usufruit  et  la  différence 
restée  libre  dans  mes  mains  sur  le  quart  en  pro- 
priété que  n'avait  pas  épuisé  la  donation  antérieure. 
N'oublions  pas,  en  effet,  que  le  disponible  spécial  de 
l'art.  1 094  n'étant  ici  autre  chose  que  le  disponible 
ordinaire  de  l'art.  91 3  augmenté  d'un  quart  en  usu- 
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fruit  au  profit  du  conjoint  donataire,  se  diminue 
forcément  de  tout  ce  qui  a  été  irrévocablement  trans- 
mis aux  enfants  ou  aux  tiers ,  dans  les  limites  du 
dernier  de  ces  articles.  Le  donateur  s'en  étant  des-^ 
saisi ,  n'a  pas  le  droit  de  le  reprendre  pour  le  don- 
ner à  son  conjoint,  et  toute  libéralité  qu'il  voudrait 
faire  à  celui-ci  doit  elle-même  être  ramenée  aux 
bornes  qu'il  lui  a  plu  d'imposer  à  sa  propre  liberté. 

Si  enfin  la  première  donation  excède  le  quart  dis- 
ponible de  Tart.  943,  elle  sera  réduite  jusqu'à  due 
concurrence,  et  la  seconde  libéralité  faite  au  con- 
joint pourra  s'alimenter  du  quart  en  usufruit  de- 
meuré libre  sur  le  disponible  de  l'art.  1094. 

1980.  —  Reste  une  troisième  hypothèse  ,  c'est 
celle  où  la  donation  entre-vifs  et  irrévocable  consen- 
tie à  l'époux  est  antérieure  à  la  donation  entre-vifs 
ou  testamentaire  consentie  à  l'enfant  ou  à  l'étranger. 

De  trois  choses  l'une  encore  :  ou  la  libéralité  faite 
au  conjoint  atteint  le  maximum  du  disponible  spé- 
cial de  l'art.  1 094 ,  ou  elle  est  inférieure  à  ce  maxi-- 
mnm ,  ou  enfin  elle  l'excède.  Hâtons-nous  de  dire 
que  dans  aucun  de  ces  trois  cas,  le  tiers  ou  l'enfant 
gratifié  après  le  conjoint  ne  peut  rien  obtenir. 

Et  d'abord ,  on  comprend  parfaitement  que  dans 
le  premier,  comme  dans  le  dernier,  aucune  difli- 
lîulté  ne  se  présentera. 

Quand  un  mari  a  donné  à  sa  femme,  par  un  acte 
entre-vifs  et  irrévocable,  un  quart  en  propriété  et  un 
quart  en  usufruit",  c'est-à-dire  tout  ce  dont  l'art.  1 094 
lui  permettait  de  disposer  en  sa  faveur,  il  est  évident 
que  le  disponible  ordinaire  de  l'art.  913  est  absorbé 
par  cette  libéralité  dans  laquelle  il  se  confond,  comme 
nous  l'avons  déjà  dit  bien  souvent ,  et  qu'ainsi  le  do- 
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nateur  ne  peut  plus  rien  emprunter  à  ce  disponible, 
qui  a  cessé  d'exister,  pour  en  gratifier  un  tiers  ou 
un  enfant.  Cette  solution  est  élémentaire  :  et  elle 
s'applique  aussi  bien  quand  la  première  donation 
faite  au  conjoint  est  sujette  à  réduction  pour  excès 
du  tnaaimum  du  disponible  conjugal.  La  situation 
est  identique,  puisqu'il  ne  reste  rien  de  libre  sur 
le  disponible  ordinaire  ;  et  l'on  peut  dire  ayec  rais- 
son  :  ubi  eàdem  ratio ,  idem  jus. 

Mais  c'est  dans  le  second  cas  que  la  difficulté  ap- 
paraît. Supposons  qu'au  lieu  d'user  ou  d'abuser 
même  de  toute  la  latitude  que  l'art.  1094  laisse  à 
l'affection  conjugale ,  le  mari  donateur  n'ait  transmis 
à  sa  femme  qu'un  quart  en  propriété,  ou  bien  la 
moitié  en  usufruit,  et  qu'il  ait  conféré  plus  tard  à 
l'un  de  ses  trois  enfants  ou  à  un  étranger  tout  ou 
partie  du  disponible  de  l'art.  913  :  le  second  béné- 
ficiaire sera-t-il  admis  à  prétendre  que  la  disposition 
faite  en  sa  faveur  doit  valoir  pour  un  quart  en  usu- 
fruit quand  la  femme  n'a  reçu  qu'un  quart  en  pro- 
priété ,  et  pour  un  quart  en  nue-propriété  quand  elle 
a  reçu  la  moitié  en  usufruit?  Nous  ne  le  croyons  pas. 

Que  le  conjoint  donateur  n'ait  pas  épuisé  tout  le 
disponible  de  l'art.  1 094  en  ne  conférant  à  sa  femme 
qu'un  quart  en  propriété,  cela  est  vrai,  puisqu'il 
aurait  pu  la  gratifier,  en  outre,  d'un  quart  en  usu- 
fruit. Mais  il  n'en  est  pas  moins  constant  que  le  quart 
en  propriété  par  lui  ainsi  donné  n'est  autre  chose 
que  le  disponible  de  l'art.  913,  intégralement  absorbé 
par  celui  de  l'art.  1 094 ,  et  désormais  épuisé  sans 
retour.  Ce  disponible  de  l'art.  913,  qui  aurait  seul 
pu  alimenter  le  don  ou  le  legs  conféré  au  tiers  ou  à 
l'enfant,  est  passé  dans  les  mains  de  la  femme,  du 
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chef  de  Fart.  1 094  ;  il  n'existe  donc  plus ,  et  le  quart 
en  usufruit  resté  libre  sur  la  quotité  spéciale  des 
époux  ne  peut  pas  servir  à  le  remplacer  en  partie , 
parce  que  le  donateur  n'avait  le  droit  d'en  disposer 
qu'au  profit  de  sa  femme*  Il  résulte  évidemment  de 
là  que  le  dernier  don  est  caduc.  Toute  autre  solution, 
quoi  qu'on  en  puisse  dire  (i),  aurait  le  tort  sérieux 
d'oublier  que  le  disponible  de  l'art.  913  n'a  reçu 
d'extension  dans  l'art.  1 094  qu'en  faveur  des  époux 
seulement,  et  que  si  on  pouvait  transporter  sur  la 
tête  d'un  tiers  ou  d'un  enfant  l'usufruit  d'un  quart , 
dont  le  législateur  n'a  permis  que  par  exception  de 
grever  la  réserve  au  profit  de  ces  mêmes  époux ,  on 
aggraverait  la  situation  des  réservataires ,  en  créant 
à  leur  préjudice  un  droit  beaucoup  plus  onéreux , 
puisque  la  seule  volonté  du  donateur  suffirait  pour 
le  faire  reposer  sur  une  tête  beaucoup  plus  jeune  (2). 
Que  si  maintenant  nous  supposons  de  la  part  du 
mari  une  donation  de  moitié  en  usufruit  à  la  femme , 
nous  arriverons  à  reconnaître  encore  l'inanité  des 
prétentions  du  second  bénéficiaire  à  un  quart  en 
nue-propriété.  Que  peut-il  dire,  en  eflfet,  sinon  que 
le  donateur,  pour  atteindre  le  maximum  des  deux 
quotités,  aurait  dû  transmettre  à  son  épouse,  comme 
l'y  autorisait  l'art.  1 094 ,  un  quart  en  propriété  et 
un  quart  en  usufruit  ;  qu'à  défaut  par  lui  de  l'avoir 
fait ,  ce  maximum  n'est  pas  épuisé  ;  que  le  disponible 


(1)  voy.  notamment  TouUier,  t.  v,  n*  871  bis,  et  Zachariœ,  S  689,  t.  v, 

p.  209. 

(3)  voy.  Benech,  de  la  quotité  disponible  entre  époux,  pp.  d60  et  saiv.; 
Proudhon,  de  ^usufruit,  1. 1,  n«  358;  Marcadé,  sur  Vart.  1100,  n«  3;  Bayle- 
Mouillard,  sur  Grenier,  t.  iv,  p.  132,  n«  584,  note  c;  Troplong,  sur  Vart.  1094, 
n9  3599. 
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de  l'art  91 3  reste  donc  libre  pour  le  surplus  jusc[u*à 
concurrence  de  la  nue-propriété  du  quart;  et  que, 
toute  réductible  qu'elle  soit,  la  seconde  libéralité 
n'en  doit  pas  moins  produire  son  effet  dans  celte 
dernière  limite?  Ce  raisonnement  est  plus  spécieux 
que  solide  ;  il  ne  résiste  pas  à  un  examen  sérieux. 

Il  est,  en  effet,  de  jurisprudence  et  de  doctrine 
constantes ,  que  sauf  quelques  circonstances  parti- 
culières dont  nous  n'atons  pas  à  nous  préoccuper 
ici,  puisque  nous  raisonnons  pour  les  cas  généraux, 
l'usufruit  d'une  c|jpse  équivaut  toujours  à  la  moitié 
de  cette  môme  chose»  en  propriété.  Qu'est-ce  à  dire, 
sinon  que  l'usufruit  de  moitié  donné  à  la  femme  par 
le  mari  représente  un  quart  en  propriété?  Cette  règle 
une  fois  posée ,  et  personne  n'a  songé  encore  à  la 
contester  sérieusement,  les  conséquences  sont  faciles 
à  déduire.  La  disposition  du  mari  envers  l'épouse 
n'est  autre  chose  que  l'équivalent  de  la  quotité  dis- 
ponible de  l'art.  913,  à  laquelle  il  a  fait  un  empnmt 
jusqu'à  due  concurrence  pour  constituer  le  maxi- 
mum  le  plus  faible  de  l'art.  1094.  Ses  pouvoirs  sont 
donc  épuisés;  la  quotité  disponible  ordinaire  de 
l'art.  913  n'existe  plus,  et  ne  peut,  dès-lors,  rien  lui 
fournir  pour  toute  libéralité  nouvelle  envers  un  tiers 
ou  un  étranger.  Cette  combinaison  des  deux  quotités 
laisse  libre,  il  est  vrai,  un  quart  en  nue-propriété, 
puisque  la  femme  n'a  reçu  qu'une  moitié  en  usufruit, 
alors  qu'elle  aurait  pu  recevoir  un  quart  en  propriété 
et  un  quart  en  usufruit  pour  atteindre  le  maximum 
le  plus  élevé  de  l'art.  1 094  ;  mais  ce  quart  en  nue- 
propriété,  tout  libre  qu'il  est  encore,  n'est  pas  une 
dépendance  du  disponible  de  l'art.  913;  il  appar- 
tient évidemment  à  celui  de  l'art.  1094;  et  le  mari, 


ARTICLE  1094.  587 

qui  pourrait  en  disposer  encore  au  profit  de  la  femme, 
n'est  pas  autorisé  à  le  donner  à  un  autre,  ta  situation 
est  donc  la  même  que  dans  le  cas  dont  nous  venons 
de  parler,  où  la  donation  faite  à  l'épouse  porte  no- 
minativement sur  un  quart  en  propriété ,  et  on  doit 
encore  appliquer  l'adage  :  ubi  eadem  ratio,  idem 
jûs;  la  seconde  libéralité  en  faveur  du  tiers  ou  de 
l'étranger  est  caduque ,  faute  d'aliment  sur  le  dispo- 
nible ordinaire  pour  y  faire  face. 

Il  s'est  rencontré  cependant  d'excellents  esprits  (1  ) 
pour  contester  l'analogie,  et  pour  jepousser  la  solu- 
tion que  noua  proposons  ici.  Mais  nous  ne  nous 
arrêterons  pas  à  réfuter  leurs  raisonnements,  soit 
parce  que  celte  tâche  a  été  complètement  remplie 
par  plusieurs  de  nos  devanciers  (2) ,  soit  parce  que  la 
jurisprudence  toujours  uniforme  de  la  Cour  de  cas- 
sation (3)  ne  peut  plus  laisser  aucun  doute  sur  ce 
point.  Quelques  Cours  impériales ,  parmi  lesquelles 
il  faut  citer  celles  de  Lyon  (4) ,  Grenoble  (5) ,  Paris  (6) , 


(1)  Toullier,  t.  v,  n"  870  et  suiv.  ;  Benech,  de  la  quotité  disponible  entre 
époux,  pp.  320  et  sniT.  ;  Valette,  Yoy.  le  Droit  du  11  mars  1846;  Marcadé,  sur 
l'art.  1100,  n'2;  Devilleneuve,  7, 1, 368;  Pont,  revue  de  législation,  livraison 
de  février  1844;  Molinier,  revue  étrangère,  t.  ix,  1843,  pp.  1  et  suiv. 

(S)  Duranton ,  t.  IX,  troisième  édit.,  n»  796;  Coin-Delisle,  sur  Vart.  1094, 
n«  16;  Bayle-Mouillard,  sur  Grenier,  t.  iv,  p.  118,  n*  584,  note  c  ;  Troplong, 
sur  Vart.  1094,  n~  2601  et  suiv. 

(3)7  janvier  1824,  Devilleneuve,  33,  1,  506;  21  mars  1837,  Devilleneuve,  37, 
1, 273;  Dalloz,  P.,  arr,  1,  151  ;  24  juillet  1839,  Devilleneuve,  39,  1, 633;  Dalloz, 
p.,  39, 1, 289;  22  novembre  1843,  Devilleneuve,  44, 1,  69;  Dalloz ,  p.,  44, 1, 18; 
34  août  1846,  Devilleneuve,  47, 1, 39;  Dalloz,  p.,  46, 1, 882;  27  décembre  1848, 
Devilleneuve,  49,  l,  80;  7  mars  1849,  Devilleneuve,  49, 1, 338  et  339;  il  janvier 
et  2  août  1853,  Devilleneuve,  53, 1, 728. 

(4)  10  février  1836  et  16  mars  1842,  cassés  par  les  arrêts  précités  du  24  juillet 
1839  et  du  24  août  1846. 

(5)  13  décembre  1843,  Devilleneuve,  44, 2,  lOO,  et  15  juillet  1845,  cassé  par 
l'arrêt  précité  du  27  décembre  1848. 

(6)  16  novembre  1846  et  8  janvier  1848,  cassés  par  arrêts  précités  du  7  mars 
1849. 
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Toulouse  (4],  Âgen  (2)  et  Riom  (3),  ont  essayé  de 
lutter,  il  est  vrai,  contre  ce  rempart  formidable 
opposé  par  la  Cour  suprême  aux  fausses  interpréta- 
tions de  la  loi  ;  mais  toutes  les  autres  (4]  ont  main- 
tenu, sans  fléchir,  la  saine  doctrine  enseignée  par 
ses  arrêts ,  et  la  controverse  semble  être  bien  près 
de  s'éteindre ,  car  parmi  les  Cours  dissidentes,  il  en 
est  déjà  trois  qui  sont  revenues  de  leur  erreur  (5J. 

ARTICLE  1095. 

lie  Biiiiear  ne^ioarra,  par  contrat  de  marias^, 
donner  k  Vautre  époux  9  «oit  par  donation  sim- 
ple, 0olt  par  donation  réelproque,  qu^avee  le 
eonsentement  et  Tasslstanee  de  ceux  dont  le 
eonnentement  est  requis  pour  la  validité  de  son 
mariage;  et  avee  ee  eonsentement.  Il  pourra 
donner  tout  ee  que  la  loi  permet  à  FépouiL  ma- 
jeur de  donner  à  l'autre  eonjoint. 

SOMMAIRE. 

1981.  Objet  de  notre  article. 

1982.  Capacité  des  futurs.  —  La  femme  mineure  dûment 


(1)  13  août  1844,  Devillenenve,  45, 3,  38;  S4  juin  185S,  Derilleneiive,  53,9, 
496;  13  février  1846,  Devilleneuve,  46, 2, 115. 
(3)  14  décembre  1846,  Devilleneuve,  47, 3, 113;  30  Juillet  1851,  Devilleneuve, 

53,  3,  318. 

(3)  31  mai  1853,  Devilleneuve,  53,  3,  593.  —  if.  B.  Il  est  &  remarquer  que 
cette  Cour  avait  déjà  jugé  en  sens  contraire  le  6  mai  1846,  Devilleneuve,  46, 
3,  397;  Dalloz,  P.,  46, 1,  407. 

(4)  Limoges,  36  mars  1838,  Devilleneuve,  33,  3,  278;  Dalloz,  p,,  33,  3,  194; 
Aix,  18  avril  1836,  Devilleneuve,  36, 3, 431;  Dalloz,  P.,  87, 3,  41;  Besançon,  7 
février  1840,  Devilleneuve,  40,  2, 105;  Douai,  24  février  1840,  Devilleneuve, 
40, 3,  370;  Orléans,  38  décembre  1849,  Devilleneuve,  50, 3, 199;  Âix,  23  mai 
1851,  Devilleneuve,  51, 3, 703. 

(5)  Paris,  13  janvier  1848,  Devilleneuve,  48, 3,  79  ;  id.,  17  février  1848,  De- 
villeneuve, 48,  3,  82;  Toulouse,  33  novembre  1853,  Devilleneuve,  53,  3,705; 
Agen,  7  janvier  1852,  Devilleneuve,  53,  2,  219;  id.,,\0  juillet  1854,  Deville- 
neuve, 54,  2,  448. 
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assistée  peut-^lle,  en  adoptant  le  régime  dotal,  stipuler  l'aliéna* 
hilité  de  ses  biens  dotaux  ? 

1983.  Pourrait^lle  réduire  son  hypothèque  légale  sur  les 
biens  de  son  mari? 

1984.  Lm  latitude  laissée  par  Vart.  1095  doit  être  soigneuse^ 
ment  limitée  aux  donations  que  se  font  les  époux  ou  quoique 
soit  à  leurs  conventions  matrimoniales, 

1985.  Les  personnes  dont  le  consentement  est  requis  n*ont 
pas  besoin  d'assister  effectivement  au  contrat.  —  Sens  du  mot 

ASSISTANCE. 

1986.  Les  parents  peuvent  se  faire  représenter  par  un  man- 
dataire spécial, 

1987.  Le  concours  des  enfants  mineurs  au  contrat  ne  peut 
être  suppléé  par  la  présence  de  leurs  parents,  déclarant  se  por- 
ter forts  pour  eux. 

1988.  La  nullité  résultant  de  l'inobservation  des  règles  tracées 
par  le  Code  pour  les  donations  permises  aux  mineurs,  dans  leur 
contrat  de  mariage,  peut  être  invoquée  par  les  tiers. 

1989.  Ces  règles  concernent-elles  la  capacité  du  mineur  pour 
Us  donations  postérieures  au  mariage?  —  Renvoi. 

1990.  L'art.  1095  est  applicable  au  pupille  qui  obtient  une 
dispense  d^âge  pour  se  marier. 

COMMENTAIRE. 

1981.  —  En  traitant  de  la  capacité  nécessaire  au 
mineur  pour  participer  à  un  contrat  de  mariage , 
notre  article  n'a  fait  que  reproduire  la  vieille  maxime 
si  connue  ;  Habilis  ad  nuptias ,  habilis  admatri- 
monii  consequentias.  Celui  qui  est  jugé  par  la  loi 
capable  de  s'engager,  avec  réflexion ,  dans  les  liens 
sacrés  et  indissolubles  du  mariage,  devait  certaine- 
ment offrir  au  législateur  toute  garantie  pour  régler 
les  intérêts  matériels  de  cette  union.  «  Il  serait 
»  étrange,  disait  Siméon  [i],  que  celui  qui  dispose 

(1)  Fenet,  t.  xv,  p.  811. 
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»  de  sa  personne  ne  pût  pas  disposer  de  ses  biens. 
»  L'autorisation  du  tuteur  ou  des  parents  qui  eonsa- 
)>  crent  son  engagmient  suffit ,  à  plus  forte  raison , 
»  pour  affermir  ces  pactes.  » 

1982.  —  En  remplissant  les  vœux  de  l'art.  10915, 
les  mineurs  ont  donc,  pour  leurs  stipulations  matri- 
moniales, la  même  liberté  que  les  majeurs  ;  ils  peu- 
vent adopter  le  régime  qui  leur  convient,  le  modifier 
à  leur  gré,  stipuler  des  gains  de  survie,  etc.,  etc., 
agir,  en  un  mot,  comme  ils  le  feraient  s'ils  avaient 
atteint  l'âge  de  majorité. 

Mais ,  en  acceptant  pour  base  du  mariage  le  régime 
de  la  dotalité ,  la  femme  pourrait-elle  stipuler  le  droit 
d'aliéner  ses  biens  dotaux?  Les  partisans  outrés  du 
régime  dotal  soutiennent  la  négative  et  invoquent  à 
l'appui  de  leiu*  opinion  le  droit  romain ,  avec  tout 
son  cortège  de  rigueurs  (1).  D'après  eux,  le  Code  nç 
permettant  l'aliénation  des  biens  des  mineurs  qu'à 
certaines  conditions  déterminées  (2) ,  la  stipulation 
ainsi  faite  serait  tout  à  la  fois  un  danger  et  une  vio- 
lation de  la  loi  (3).  Nous  avouons  que  ces  raisons 
nous  touchent  peu ,  et  qu'en  présence  de  l'art.  1 095 , 
combiné  avec  les  art.  1309  et  1398,  il  nous  est  im- 
possible  de  refuser  un  seul  instant  à  la  femme  le 
droit  d'aliéner  ses  propres ,  si  elle  a  fait  réserve  de 
çettç  faculté  dans  son  contrat  de  mariage.  Ne  serait- 
il  pas  étrange ,  en  effet ,  qu'ayant  toute  capacité  pour 
se  soumettre  au  régime  dotal ,  elle  n'eût  pas  la  faculté 


(1)  L.  hxi,  ff.,  de  jure  doHum;  1.  xxu,  G.,  de  adm.  tutor, 

(2)  Art.  457  et  458. 

(3)  Ob  eite^anfi  ce  sens  un^urrét  de  Riom,  19  novembre  1809,  Sir.,  14,  s,  79; 
mais  il  est  intervenu  au  sujet  d'un  contrat  de  mariage  antérieur  an  Gode. 
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de  Taccepter  dans  toutes  ses  combinaisons  les  plus 
légales?  Poser  la  question ,  c'est  la  résoudre  :  et  nous 
ne  Toulons  pas  d'autre  considération  pour  établir 
qu'on  ne  peut  sérieusement  lui  contester  son  droit. 
Aussi,  cette  doctrine  est*elle  enseignée  parla  grande 
majorité  des  auteurs  et  des  arrêts  (1  ) . 

1983.  —  Hais  la  femme  mineure  pourrait^elle 
égalem^t  consentir  à  une  restriction  de  son  hypo-- 
thèque  légale  sur  les  biens  de  son  mari?  Pour  lui 
refuser  cette  liberté,  on  ne  trouve  aucune  bonne  rai- 
son en  théorie  ;  et  il  est  certain  que  la  loi  lui  confère 
des  droits  qui  sont  d'un  usage  bien  plus  danger^ix 
pour  elle.  Mais  il  y  a  un  teite  formel  qui  lui  interdit 
celui-ci,  c'est  l'art.  2140  C.  Nap.,  qui  n'accorde 
qu'aux  femmes  majeures  le  droit  de  spécialiser  leur 
hypothèque  légale.  Aussi  ne  feut-il  pas  s'étonner  que 
la  jurisprudence  (2)  et  la  doctrine  (3)  se  prononcent 
pour  la  négative. 

1984.  >—  Toutefois ,  en  reconnaissant  aux  époux 
le  droit  d'user  de  la  liberté  dont  la  loi  les  gratifie ,  il 
Haut  se  garder  d'exagérer  le  principe  et  ne  pas  les 
relever  de  leur  incapacité  pour  d'autres  cas  que  ceux 
prévus  par  notre  article.  Us  n'ont  leur^  coudées 
franches  que  tout  autant  qu'il  s'agit  de  conventions 
matrimoniales  ;  or,  suivant  TouUier  (4) ,  on  ne  doit 


(1)  roy.  notamment  Delvincourt,  t.  m,  p.  4,  note  7;  Duranton,  t.  xv,  n»  476; 
Troplong,  iur  Vart.  law,  n«  378;  Nîmes,  £6  janvier  1835,  Sir.,  »5,  9,  313; 
Agen,  35  avril  1831,  Devilleneuve,  31, 3, 154;  Riom^  13  novembre  1840,  Devil* 
ienenve,  41,  3,  17. 

(3)  Cass.,  9  juillet  1830,  Sir.,  30, 1,  356;  Gaen,  15  juillet  1836,  Devilleneuve, 
37, 9, 988;  LyoD,  SOmai  1844,  DeviUenenve,  44,  9, 449;-€^6Beble,  96  ao(U  1847^ 
Devilleneuve,  48,  s,  301. 

(3)  Grraier,  1. 1,  n*S69;  Persil,  sur  l^art.  9140,  et  qumt,  t.  u,  p.  94;  Solon, 
nullités,  1. 1,  p.  93;  Magnin,  minorités,  t.  ii,  n«  1333. 

(4)  T.  XII,  n»  33. 
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ce  nom  qu'aux  arrangements  qui  règlent  la  dot  «  et 
tout  ce  qui  s'y  rapporte ,  aux  avantages  faits  à  ceux 
des  futurs  conjoints ,  ou  à  tous  les  deux ,  aux  gains 
de  survie ,  aux  douaires  conventionnels  ou  aux  rentes 
viagères  qui  en  tiennent  lieu.  Il  résulte  donc  de  ces 
explications,  qu'il  faut  éviter  avec  soin  de  donner  ce 
nom  de  conventions  matrimoniales  à  des  engage- 
ments d'une  autre  nature ,  tels  que  ventes  i  échanges, 
cessions  de  droits  successifs...,  etc.,  et  qu'on  ne  doit 
pas  hésiter  à  considérer  comme  nuls  tous  les  traités 
particuliers  que  chercherait  à  masquer  le  contrat  de 
mariage  (1). 

1985.  —  Les  donations,  ou  autres  avantages  que 
veulent  se  faire  les  époux ,  doivent ,  pour  être  vala- 
bles ,  avoir  été  stipulés  avec  le  consentement  et  l'as- 
mtance  de  ceux  dont  l'assentiment  est  requis  pour 
le  mariage  (2) .  Or,  comnfent  doit-on  entendre  ce  mot . 
assistance  ?  Faut-il  une  présence  effective  et  réelle  à 
l'acte ,  ou  bien  suffit-il  d'une  approbation  certaine 
et  expresse  de  son  contenu  ?  La  question  trouve  sa 
solution  dans  l'art.  73  G.  Nap.;  du  moment  où  les 
personnes  dont  le  concours  est  indispensable  pour 
la  célébration  du  mariage  peuvent  donner  leur  con- 
sentement par  écrit ,  sans  qu'il  soit  besoin  pour  elles 
de  se  transporter  auprès  de  l'officier  de  l'état  civil , 
il  est  hors  de  doute  qu'elles  peuvent  également  faire 
parvenir  leur  adhésion  écrite  au  contrat  qui  doit 
régler  la  fortime  des  époux.  Toutefois ,  il  est  bon  de 
faire  observer  que  l'acte  constatant  le  consentement 


(1)  Bordeaux,  95  janvier  1896,  Sir.,  96,  s,  945;  id,,  1«  février  1896,  Sir., 
coll.  nowû.,  8,  9,  188. 
(9}  iUrt.  148,  149,  IdO  et  160  G.  Nap. 
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devra  être  rédigé  en  la  forme  authentique ,  et  qu'il  ! 

devra ,  en  outre ,  contenir  non-seulement  une  auto- 
risation générale  de  passer  un  contrat  comme  un 
majeur  le  pourrait  faire ,  mais  encore  une  adhésion 
expresse  aux  dispositions  qu*il  sera  permis  au  mi- 
neur de  consentir.  Les  principes  généraux  relatifs  à 
la  minorité  nous  paraissent  commander  cette  pré- 
caution (1). 

1986.  —  Il  résulte  de  ces  observations  que  les 
personnes  dont  l'assistance  est  nécessaire ,  peuvent 
sans  inconvénient  se  faire  représenter  au  contrat  par 
un  fondé  de  pouvoirs  ;  mais  la  procuration  doit  aussi 
être  authentique ,  afin  que  le  notaire  puisse  n'avoir 
aucun  doute  sur  la  vérité  de  la  signature  qu'on  lui 
présente.  Les  art.  36  et  73  C.  Nap.  motivent  assez 
cette  opinion  pour  qu'il  soit  inutile  d'y  insister  da- 
vantage. 

1987.  —  Si  les  époux  mineurs  ne  comparaissaient 
pas  au  contrat  de  mariage ,  les  parents  pourraient- 
ils  valablement  se  porter  forts  pour  eux?  Quel  se- 
rait ,  le  cas  échéant ,  le  sort  des  stipulations  ainsi 
faites? 

Pour  les  majeurs  comme  pour  les  mineurs,  le 
contrat  dont  s'agit  doit  être  l'expression  d'une  vo- 
lonté certaine ,  incontestable  ;  il  importe  donc  aux 
tiers  que  cette  volonté  soit  nettement  formulée.  Dès- 
lors  ,  les  parents  pourraient  bien  légalement  se  por- 
ter forts  pour  leurs  enfants  absents ,  mais  à  la  condi- 
tion toutefois  qu'une  ratification  expresse  fût  fournie 


(1)  BoUand  de  VlUargues,  v«  contrat  de  mariage^  n«  88;  Troplong,  sur 
l'art,  1095,  n»  9835  et  9696. 

TOME  V.  38 
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avant  le  mariage  (1)  par  ceux  dont  le  consentemeM 
a  été  promis.  Si  donc  cette  formalité  n'était  pas  ac- 
complie ,  les  stipulations  portées  au  contrat  seraien* 
nulles,  et  les  époux  se  trouveraient  mariés  purement 
et  simplement  sous  le  régime  de  la  communauté.  La 
célébration  même  du  mariage  ne  pourrait  être  re- 
gardée comme  une  ratification  suffisante.  Vainemenl 
dirait-on  que  la  meilleure  approbation  qu'on  puisse 
donner  au  pacte,  c'est  de  le  rendre  immuable  en  l'as- 
sortissant  d*un  lion  indissoluble,  il  serait  toujours 
facile  de  répondre  que  les  deux  actes  se  réfèrent 
à  des  situations  parfaitement  différentes  ;  qu'ainsi 
les  époux  peuvent  comparaître  en  toute  liberté  de* 
vant  Tofficier  de  l'état  civil ,  sans  entendre  consacrer 
des  conventions  matrimoniales  dont  ils  pourraient 
ne  pas  avoir  eu  connaissance ,  et  qui ,  dans  tous  les 
cas ,  se  rattachent  à  des  sentiments  et  à  des  préoc- 
cupations d'un  ordre  moins  élevé.  Cest  ce  qui  a  été 
décidé  maintes  fois ,  notamment  par  la  Cour  de  cas- 
sation, le  9  janvier  1855  (2);  et  cet  arrêt,  contre 
lequel  lutte  en  vain  l'opinion  divergente  de  quelques 
Cours  impériales ,  est  fondé  sur  les  véritables  prin- 
cipes. 

1988.  —  On  s'est  demandé  si  l'absence,  au  mo- 
ment de  l'acte ,  des  personnes  dont  la  loi  exige  le 
consentement  et  l'assistance ,  constituait  une  nullité 
absolue  ou  relative.  MM.  Rodière  et  Pont  (3)  et  Trop- 
long  (4)  insistent  sur  cette  idée  que  le  mineur  a  seul 


il)  Art.  1894  et  13Ô5  C.  Nap.  ;  ôrefioble,  7  )vàn  4861,  DevtHeftewe,  61>  %  «». 
(S)  Devilleneuve,  66,  l,  125. 
(ô)T.  i,n*43. 
(4)  T.  I,  n»  388. 
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le  droit  de  relever  le  vice  du  contrat,  parce  que  lui . 
seul  en  peut  souffrir.  Mais  nous  croyons ,  quant  à  . 
nous ,  que  les  prescriptions  de  Tart.  1 095  sont  trop 
essentielles  et  touchent  de  trop  près  à  Tordre  public, 
pour  que  leur  inobservation  ne  puisse  être  relevée  par 
toutes  les  personnes  intéressées  à  s'en  prévaloir  ;  et 
c'est  encore  à  cette  dernière  doctrine  que  la  Cour  de 
cassation  s*est  rangée  dans  Tarrét  que  nous  venons 
de  citer. 

1989.  —  Bien  que  notre  article  ne  soit  relatif 
qu'aux  donations  faites  par  contrat  de  mariage ,  nous 
ne  saurions  admettre  que  tous  autres  dons  entre-vifs 
ou  testamentaires  que  les  époux  mineurs  pourraient 
se  consentir  pendente  matrimonio ,  soient  soumis 
aux  règles  générales  qui  dominent  dans  les  cas  or- 
dinaires la  capacité  des  pupilles.  Nous  en  avons  dit 
les  raisons,  en  commentant  les  art.  903  et  904  (1), 
et  nous  persistons  à  penser  que  toute  libéralité  faîte 
par  un  mineur  à  son  conjoint  »  pendant  le  mariage , 
doit  produire  son  effet  comme  si  elle  émanait  d'une 
personne  majeure ,  sans  qu'on  ait  à  se  préoccuper 
de  savoir  quel  est  l'âge  du  donateur. 

1990.  —  Notons  en  terminant  que  le  bénéfice  de 
notre  article  s'applique  au  mineur  qui,  par  suite 
d'une  dispense  du  chef  de  l'État  (21) ,  a  reçu  l'autori- 
sation de  se  marier  avant  l'âge  légal.  Il  pourra  donc 
se  prévaloir  de  la  capacité  spéciale  que  la  loi  con- 
fère à  la  minorité  poiu*  les  donations  et  autres  con- 
ventions matrimoniales  (3). 


(1)  roy.  1. 1,  n"  178, 174  et  YiS, 

(3)  Art.  145  C.  Nap. 

(8)  BasUa,  3  février  1836,  Devilleneuve,  36,  s,  347. 
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Toutes  doiiatloiis  faites  entre  éponmi  pendant 
le  mariage,  quoique  qualifiées  entre-Tifs,  seront 
toujours  réToeables. 

lia  rèYoeatlon  pourra  être  faite  par  la  femmes 
sans  y  être  autorisée  par  le  mari  ni  par  Jus- 
tice. 

Ces  donations  ne  seront  point  révoquées  par 
la  surirenanee  d'enfants. 
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COMMENTAIRE. 

1991.  —  Nous  avons  vu  sous  Fart.  1091  (1)  de 
quelles  difficultés  la  législation  romaine  environnait 
les  donations  entre  époux  par  contrat  de  mariage  ; 
ajoutons  que  celles  faites  entre  eux  pendente  matri- 
monio  étaient  vues  d  un  œil  moins  favorable  encore 
sous  l'empire  du  droit  primitif,  et  que  les  libéralités 
à  cause  de  mort  ou  par  testament  ne  trouvaient 
grâce  devant  la  sévérité  de  la  loi  qu'en  considération 
delà  révocabilité  dont  elles  étaient  assorties  [%].  Quant 
aux  dons  entre-vifs,  les  plus  sévères  prohibitions 
pesaient  sur  eux;  et  voici  la  raison  qu'en  donne 
Ulpien  :  «  Moribm  apud  nos  receptum  est  ne  inter  vi- 
)>  rum  et  uxorem  donationes  valerent  :  hoc  autem 


(1)  suprà,  n»  1946. 

(3;  LL.  IX  et  X,  ff.»  de  donationibus  inter  virum  et  uxorem. 
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»  receptum  ett  ne  mutuato  amore  mvicem  spolior 
yyrentnr,  donationibus  non  tempérantes,  sed  pro- 
»  fusa  ergà  se  facilitate  (1)  :  majores  nostri  inter 
»  virum  et  uxorem  donationes  prohibuerunt...  famœ 
»  conjunctortim  comulenteSy  ne  concordia  pretio 
»  conciliari  videretur,  nevè  melior  in  paupertatem 
»  incideret,  deterior  ditior  fier  et  (2).  » 

Plus  tard,  et  sous  Caracalla,  uae  modification 
importante  fut  introduite  dans  cette  matière  :  si  le 
donateur  mourait  s?ins  avoir  révoqué  k  donation 
faite  à  son  conjoint  et  sans  s'être  repenti ,  cette  dona- 
tion était  confirmée  ;  de  telle  sorte  que ,  sans  effica- 
cité jusqu'au  décès  du  disposant ,  elle  devenait  vala- 
ble à  ce  moment  même ,  pourvu  qu'il  n  y  eût  pas 
rétractation  de  volonté  dans  Tinlervalle.  C'était  une 
espèce  de  confirmation  tacite  qui ,  par  sa  seule  ma- 
nifestation, plaidait  en  faveur  delà  libéralité  et  lui 
donnait  la  force  dont  elle  manquait  dès  le  prin- 
cipe (3) . 

1992.  —  Cette  jurisprudence ,  suivie  en  pays  de 
droit  écrit ,  n'avait  point  trouvé  crédit  dans  les  cou- 
tumes. Avec  ses  idées  bien  arrêtées  sur  la  nécessité 
de  maintenir  les  biens  dans  les  familles,  le  droit 
coutumier  ne  pouvait  se  prêter  à  des  combinaisons 
qui  s'écartaient  de  son  but  d'une  manière  si  com- 
plète. Aussi,  la  plupart  des  coutumes  défendaient- 
elles  aux  époux  de  se  faire  des  libéralités  entre-vifs, 
ou  à  cause  de  mort,  autrement  que  par  don  mutuel. 
On  peut  citer ,  comme  renfermant  plus  particuliè- 


(1)  L.  L,  ff.,  eod.  Ht. 

(2)  L.  m,  ff.,  ihid. 

(3)  L.  XXIII,  ff.,  ibid. 
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remwt  de  pareilles  prohibitions,  celles  de  Paris  (1) 
et  d*Orléaos  (S) ,  qui  ne  toléraient  aucune  donation 
directe  ou  indirecte  dans  une  autre  forme. 

Quelques-unes ,  se  rapprochant  en  cela  du  droit 
romain,  permettaient  aux  époux  les  avantages  tes- 
tamentaires (3);  celle  du  Poitou  (4),  notamment, 
acceptait  même  les  modifications  introduites  par 
Caracalla ,  et  admettait  la  donation  comme  valable 
lorsqu'elle  n*ayait  pas  été  Tobjet  d'une  révocation 
avant  décès. 

1993.  —  Moins  formaliste  et  plus  libéral  que 
les  législations  antérieures ,  le  Code  brise  les  entraves 
dont:  les  donations  entre  époux  étaient  entourées. 
Notre  article  consacre,  en  effet,  pour  les  futurs  et 
pour  les  conjoints ,  la  faculté  de  se  gratifier  récipro- 
quement ou  séparément  ;  il  s'écarte  des  précédents 
sur  la  matière,  et  proclame  ab  initio  la  validité 
même  des  libéralités  ainsi  faites.  Les  époux  peuvent 
donc  écouter  la  voix  de  laffection  et  céder  à  la  douce 
influence  d'un  sentiment  partagé  ;  mais  pour  prévenir 
tes  regrets  et  mettre  obstacle  à  toute  pression ,  les 
dons  qui  nous  occupent  sont  toujours  révocables, 
et  la  femme  peut  user  de  son  droit  de  révocation  saiis 
Tautorisation  du  mari  :  de  telle  sorte  que  son  in- 
dépendance est  entièrement  assurée. 

1994.  —  La  loi  est  si  complètement  franche  dans 
ses  dispositions ,  qu'elle  ne  permet  pas  aux  époux  de 
rmoncer,  dans  leur  contrat  de  mariage ,  à  la  faculté 


(1)  Art.  S82. 
(S)  Art.  380. 

(3)  Bourjon,  droit  commun  de  la  France,  t.  ii,  p.  83. 

(4)  Art.  209. 
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qu'elle  leur  confère  de  se  gratifier  l'un  Vautre*  Ce 
point  de  droit ,  controversé  dans  notre  ancienne  ju- 
risprudence, ne  saurait  plus  maintenant  faire  l'objet 
d'une  contestation  sérieuse.  On  estimait  autrefois  que 
la  renonciation  était  valable  parce  qu'elle  indiquait 
un  retour  au  droit  commun  ;  mais  aujourd'hui  cette 
raison  n'a  plus  d'actualité,  puisque  l'art.  1 096  admet 
en  principe  que  les  époux  pourront  s'avantager  réci- 
proquement. 

On  ne  voit  donc  pas  quel  intérêt  ils  pourraient 
avoir  à  s'enchaîner  ainsi  en  renonçant  â  un  droit  dont 
l'exercice  peut  être  précieux  pour  eux.  D'ailleurs,  et 
jusqu'à  un  certain  point,  cette  clause  serait  une  pro- 
messe faite  aux  héritiers  de  ne  point  disposer  d'un 
patrimoine  qui  doit  leur  appartenir  un  jour;  elle 
impliquerait  dès-lors  à  leur  profit  un  pacte  sur  une 
succession  future,  et  dont  la  nullité  (1)  ne  pourrait 
jamais  empêcher  l'infraction  [^. 

1995.  —  A  rinstar  des  donations  faites  par  contrat 
de  mariage ,  celles  dont  les  époux  se  gratifient  pen- 
dant leur  union  peuvent  comprendre  indifféremment 
des  biens  présents ,  des  biens  à  venir,  voire  même  des 
biens  présents  et  à  venir. 

1996.  —  D'accord  sur  ce  premier  point,  on  n'est 
pas  parfaitement  fixé  sur  le  caractère  des  libéralités 
permises  par  Tart.  1096;  quelques  auteurs,  et  no- 
tamment Grenier  (3) ,  leur  assignent  tantôt  les  effets 
d  une  donation  entre-vifs ,  tantôt  ceux  d'un  testament, 
selon  qu'elles  comprennent  des  biens  présents  ou  des 


(1)  Art.  1130  G.  Nap. 

(2)  Coin-Delisle,  sur  Vart.  1096,  n«  16. 

(3)  Des  donations,  t.  ii,  n«  452. 
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bieos  à  venir.  D'autres ,  parmi  lesquels  il  faut  compter 
TouUier  {1  ) ,  ne  veulent  y  voir,  à  raison  de  la  révo- 
cabilité «  qu'une  donation  à  cause  de  mort.  Mais  nous 
ne  saurions  adopter  ni  Tune  ni  l'autre  de  ces  deux 
théories.  L'art.  895  ne  connaît  que  deux  formes  de 
disposer  :  les  donations  entre-vifs  et  les  testaments. 
Or.  dès  qu'on  ne  peut  voir  de  testaments  dans  celle 
qui  nous  occupe ,  il  faut  bien  reconnaître  que  c'est 
une  véritable  donation  etitre-vifs  (2) . 

1997.  —  L'opinion  que  nous  venons  d'émettre 
sur  le  caractère  de&  donations  entre  époux  nous  con- 
duit à  signaler  quelques  principes  qui  en  sont  la 
conséquence. 

Il  faut  d'abord  que  l'acte  qui  renferme  la  libéra- 
lité soit  reçu  par  deux  notaires,  ou  par  un  notaire  en 
présence  de  deux  témoins  (3) .  Il  est  nécessaire ,  en 
second  lieu ,  que  la  libéralité  soit  acceptée  expressé- 
ment parle  donataire  (4),  car  l'art.  1087  C.  Nap, 
ne  dispense  de  cette  formalité  que  les  donations  fai- 
tes par  contrat  de  mariage.  Il  est  enfin  évident  que 
l'ingratitude  du  donataire  et  Tinexécution  des  condi- 
tions m  opèrent  la  révocation  (5) . 

1998.  —  Ajoutons  encore  que  les  principes  posés 
en  matière  de  réduction  des  libéralités  entre-vifs  par 
l'art.  923  C.  Nap.  doivent  s'appliquer  ici ,  et  qu'à 
raison  de  son  caractère  même,  la  donation  entre 
époux  ne  sera  réductible  qu'après  épuisement  de  tous 


(1)  T.  V,  !!•  918. 

(3)  Marcadé,  sur  l'art.  1096,  n»  1. 

(3)  Art.  931  C.  Nap. 

(4)  Art.  932  ibid, 

(5)  Art.  953  ibid. 
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le&  legs  et  à  sa  date.  Bisons-Ie  cependant ,  cette  doc- 
tnne  a  été  combattue  par  M.  Duranton  (1).  Le  savant 
professeur  soutient  que  la  disposition  étant  rév^ocable, 
son  auteur  a  nécessairement  voulu  que  les  donations 
nouvelles  émanées  de  lui  s'exécutent  au  détriment 
des  biens  dont  il  avait  précédemment  disposé ,  mais 
qu'il  était  maître  de  faire  rentrer  dans  son  patri- 
moiae ,  au  moyen  d'une  révocation  tacite.  Nous  Ta- 
vons  déjà  prouvé  ailleurs  (2) ,  ce  n'est  là  qu'une  er- 
reur :  il  s'agit  ici.de  réduction  et  non  de- révocation. 
Or,  M.  Duranton  n'a  pas  réfléchi  qu'avec  sa  théorie, 
non-seulement  la  donation  serait  réductible  à  l'instar 
des  legs,  mais  encore  qu'elle  disparaîtrait  complète^ 
ment,  puisqu'elle  aurait  été  l'objet  d'une  révocation 
véritable.  Il  suffît  de  signaler  cette  conséquence  pour 
repousser  son  système. 

Nous  n'adoptons  pas  davantage  l'opinion  de  M. 
Troplong  (3) ,  qui  admet  bien  notre  doctrine  quand  il 
s'agit  d'une  donation  renfermant  des  biais  présents, 
mais  qui  se  range  à  l'avis  de  M.  Duranton  quand  la 
libéralité  porte  sur  des  biens  à  venir.  L'erreur  dans 
laquelle  nous  parait  être  tombé  l'éminent  magistrat 
provient  du  caractère  mixte  qu'il  attribue,  comme 
Grenier ,  à  la  donation  entre  époux.  Nous  avon^ 
donné  il  n'y  a  qu  un  instant  les  raisons  qui  fixent 
notre  conviction  dans  un  sens  opposé  (4)  :  qous  n'y 
reviendrons  pas. 

1999.  —  Toujours  comme  suite  directe  du  prin- 


(1)  T.  VIII,  n«  357.  ' 
(3)  T.  II,  n»  509. 

(3)  sur  l'art.  1096,  n»2661. 

(4)  suprà,  n«  1996. 
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âpe  éaoQcé  plus  haut,  il  convient  de  faire  dresser 
ua  état  estimatif  des  biens  meubles  compris  dans  la 
donation.  En  cas  de  révocation ,  il  importe  au  do^ 
nateur  de  pouvoir  retrouver  le  mobilier  dont  il  s'é- 
tait dessaisi.  Mais  la  nécessité  d'un  état  détaillé  n'est 
reconnue  qu'autant  qu'il  s'agit  de  biens  présents» 
c'est4-dire  quand  il  y  a  eu  dessaisissement  (1). 

2000.  —  On  s'accorde  généralement  à  reconnat* 
tre  que  la  révocabilité  de  l'acte  rend  la  transcription 
parfaitement  imitile.  N'est-il  pas  évident,  ditron ,  que 
la  transcription  est  sans  objet  vis-à-vis  des  tiers , 
puisque  toute  aliénation ,  consentie  par  le  donateur 
postérieurement  à  la  donation ,  emporterait  révoca- 
tion, et  que  d'autre  part  une  concession  d'hypothè- 
que donnerait  au  créancier  le  droit  de  provoqua  la 
mise  en  vente  de  la  propriété?  Ces  objections  sont 
vraies,  et  nous  les  avons  produites  nous-môme,  sous 
l'art.  939  (2),  pour  établir  l'inutilité  de  la  transcrip- 
tion en  cette  matière.  Mais  la  prudence  n'en  conseille 
pas  moins  de  faire  transcrire ,  afin  d'éviter  les  em^- 
barras  dans  lesquels  le  donataire  pourrait  se  trouver 
en  face  de  créamiers  qui,  postérieurement  à  la  cb- 
nation,  chercheraient  à  acquérir,  malgré  le  do^ 
nateur,  des  droits  sur  les  immeubles  donnés;  de 
créanciers ,  par  exemple,  voulant  obtenir  une  hypo- 
thèque judiciaire. 

2001.  —  On  s'est  d^nandé  si  la  donation  entre 
époux  devient  caduque  par  le  prédécès  du  donataire 
quand  elle  ne  porte  que  sur  des  biens  présents. 
Pour  les  biens  à  venir ,  l'affirmative  n'est  pas  dou- 


(1)  Art.  948C.  Nap. 

(2)  T.  m,  n»  709. 
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teuse,  car  Tart.  1 093  prononce  en  pareil  cas  la  ca- 
ducité des  libéralités  entre  époux  faites  par  contrat 
de  mariage ,  et  Ton  peut  dire  à  fortiori  qu'elle  frappe 
également  les  dons  consentis  pendente  matrimonio. 
Mais  la  question  devient  délicate  quand  on  se  trouve 
en  présence  d'une  donation  de  biens  présents.  La 
grande  majorité  des  auteurs  (1)  admet  alors  là  cadu- 
cité par  le  prédécès  du  donataire.  La  raison  de  dé- 
cider se  trouve,  disent-ils,  dans  le  droit  romain, 
qui  a  servi  de  base  à  notre  art.  .1096 ,  et  qui  n'ad- 
mettait les  dons  entre  époux  que  sous  la  condition 
de  survie  du  donataire  (2). 

Pour  nous,  cette  argumentation  nous  touche  peu. 
A  Rome ,  en  effet ,  la  donation  n'était  valable  qu'à  la 
condition  d'être  confirmée  par  le  silence  du  donateur 
jusqu'au  jour  de  son  propre  décès.  Or,  cette  confir- 
mation ne  pouvait  pas  se  produire  vis-à-vis  du  do- 
nataire qui  venait  à  prédécéder.  Mais  il  ne  faut  pas 
oublier  que  le  Code  a  posé  des  principes  diflîérents, 
que  la  donation  est  valable  hïc  et  nunc ,  qu'elle  em- 
porte dessaisissement  immédiat  du  donateur  au  pro- 
fit du  donataire ,  et  que  les  droits  de  ce  dernier  s'é- 
tant  formés  à  l'instant  même .  son  prédécès  serait 
impuissant  pour  les  empêcher  de  naître. 

Ces  simples  considérations  suffisent  à  nos  yeux 
pour  faire  prévaloir  l'opinion  contraire  enseignée 
par  Mi  Troplong  (3)  et  consacrée  par  deux  arrêts  (4), 


(1)  TouUier,  t.  v,  n»  918;  Grenier,  des  donations,  t.  ii,  n«  464;  Duranton, 
t.  IX,  n»  T77;  Coin-Delisle,  sur  l'art.  1096,  n»  6;  vazeille,  ibid.,  n»9;  Holland 
de  Villargues,  v»  donation  entre  époux,  n«  33. 

(2)  Voy.  suprà,  n»  1991. 

(3)  sur  l'art.  1096,  n»  8639. 

(4)  Limoges,  1"  février  1840,  Devilleneuve,  40,  2,  241  ;  cass.,  18  juin  1843 , 
Deviileneuve,  45, 1,  638. 
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dans  lesquels  les  véritables  principes  sont  parfaite- 
ment mis  en  lumière. 

2003.  —  Gomme  conséquence  encore  du  carac- 
tère des  donations  entre  époux,  il  faut  tenir  pour 
certain  que  le  conjoint  donataire  se  trouvant  saisi 
d*un  droit  qui  remonte ,  quant  à  son  exercice  et  ses 
effets ,  à  la  date  même  de  l'acte ,  n'est  pas  obligé  de 
demander  la  délivrance  de  la  chose  donnée  (1). 

2003.  —  Il  est  évident  enfin  que  le  donataire  a 
droit  aux  fruits  dès  le  jour  du  décès .  alors  même 
qu'il  n'aurait  pas  formé  sa  demande  dans  Tannée  (SI). 

2004.  —  Après  nous  être  occupé  du  caractère 
des  donations  entre  époux  et  des  diverses  consé- 
quences qui  en  découlent,  il  nous  reste  à  parler, 
pour  compléter  notre  étude  sur  cet  article ,  de  la  ré- 
vocation et  des  règles  qui  js'y  rattachent. 

Nous  avons  déjà  dit  qu'afin  de  laisser  aux  époux 
la  plus  complète  indépendance ,  la  loi  leur  donnait 
toute  latitude  pour  révoquer  les  donations  qu'un  mo- 
ment de  faiblesse  ou  d'erreur  leur  aurait  arrachées. 
C'est  en  vue  de  favoriser  sur  ce  point  la  libre  mani- 
festation de  leurs  sentiments  intimes  que  la  révocation 
peut  être  faite  par  la  femme  sans  l'autorisation  du 
mari  ou  de  la  justice.  A  rencontre  des  règles  ordi- 
naires ,  elle  a  dans  ce  cas  une  capacité  complète. 

Du  reste ,  la  révocation  des  donations  entre  époux 
peut  se  produire  d'une  manière  expresse  ou  tacite. 
Quand  le  donateur  aura  nettement  exprimé  sa  vo- 
lonté de  révoquer ,  la  donation  sera  anéantie.  Mais 
la  question  présentera  souvent  de  sérieuses  diffl- 


(1)  Cass.,  5  avril  1836,  Devilleneuve,  37,  l,  35. 
(S)  Touiller,  t.  II,  n«  931. 
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cultes  quand  la  révocation ,  au  lieu  de  se  produire 
expressément  dans  un  acte ,  devra  ressortir  des  clmi- 
ses  qui  y  sont  insérées ,  en  un  mot  «  lorsqu'elle  sera 
simplement  tacite. 

2005.  —  Dans  ce  dernier  cas ,  la  doctrine  et  la 
jurisprudence  se  Sont  interrogées  pour  savoir  à  quel- 
les règles  il  fallait  se  rallier  pour  interpréter  la  vo- 
lonté du  donateur.  En  présence  du  silence  gardé  par 
le  législateur,  on  enseigne  généralement  qu'il  faut 
se  référer  aux  principes  édictés,  en  matière  de  testa- 
ments, dans  les  art.  1035-1038.  M.  Coin-Delisle  (1) 
n'accepte  pas  cette  combinaison.  Suivant  lui,  dans 
le  silence  de  la  loi ,  les  tribunaux  ne  sont  liés  par 
aucune  règle ,  et  la  révocation  dépendant  de  l'inten- 
tion du  donateur ,  ils  peuvent  l'apprécier  souverai- 
nement sans  que  leurs  décisions  tombent  sous  la 
censure  de  la  Cour  isuprême  pour  violation  des  arti- 
cles précités. 

Cette  opinion  est  évidemment  erronée.  Le  savant 
auteur  dit  vrai  sans  doute  quand  il  proclame  l'in- 
dépendance d'appréciation  des  tribunaux  pour  juger 
souverainement  de  l'intention  du  donateur.  Mais  nous 
ne  croyons  pas  que  leur  pouvoir  puisse  aller  jusqu'à 
méconnaître  les  articles  que  nous  venons  de  rappeler 
et  qui  doivent  toujours  servir  de  règle.  Nous  ne 
saurions ,  en  effet ,  admettre  qu'une  niatière  aussi 
délicate  eût  été  complètement  laissée  à  la  discrétion 
du  juge.  Il  serait  anormal  qu'après  avoir  organisé 
avec  soin  les  règles  de  la  révocation  des  testaments , 
les  rédacteurs  du  Code  fussent  restés  muets  sur  un 


(1}  sur  l*art  1096,  n«  16« 
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point  d'une  importance  au  moin»  aussi  tt)HStdérable 
s'ils  n'avaient  pas  voulu  qu'on  s'y  référât  par  analo^ 
igie;  ubi  eadem  ratio,  idem  jus  (1). 

3006.  —  Il  résulte  des  prindpes  que  nous  Ve- 
nons de  développer,  que  tout  acte  postéi^ieur  ^i 
contiendrait  des  dispositions  incompatibles  avec  la 
donation  en  entraînerait  la  révocation.  Peu  importe 
du  reste  la  nature  de  ce  nouvel  acte  ;  testam^t  du 
donation ,  il  produirait  ce  résultat.  C'est  ce  que  la 
Cour  de  Paris  a  très  bien  décidé  par  un  arrêt  dû  4  7 
juillet  1826  (g). 

2007.  —  Il  faut  en  conclure  que  dans  le  cas  où 
4a  femme  aurait  gratifié  le  mari  de  tous  ses  Mens 
pendant  le  mariage,  cette  libéralité* serait  révoqfuée 
si,  postérieurement,  la  donatrice  faisait  don  à  wK 
tiers  de  la  nue-propriété,  réservant  seulement  l'u- 
sufruit à  son  conjoint.  Ces  deux  actes  renfermant  des 
clauses  contradictoires,  lé  premier  devrait  s'efSoïC^ 
devant  le  dernier. 

2008.  —  Il  n'est  pas  douteux  non  plus  que  l'alié»- 
nation  fdite  par  l'époux  des  biens  par  lui  donnés  à 
son  conjoint  emporterait  révocation  de  la  libéralité. 
Seulement,  il  est  clair  que  si  la  donation,  au  lieu  de 
porter  sur  un  corps  certain  ou  sur  un  objet  déter- 
miné, comprenait  les  bi^s  présents  et  avenir,  la 
solution  ne  serait  plus  la  même  ;  dans  ce  cas ,  le  don 
primitif  conserverait  toute  sa  force  (3) ,  et  le  dona- 
taire aurait  le  droit  de  réclamer  le  prix  de  la  chose 
aliénée. 


(1)  Marcadé,  sur  l'art.  1096,  n«  4;  Troplong,  ibid.,  n«  9666  et  suiv. 

(2)  Sir.,  coll.  nouv.^  8, 2, 261. 

(3)  Riom,  5  décembre  1835,  Sir.,  27, 2, 43.  roy.  ce  que  nous  ayons  dit  sous 
rart.  1038,  sur  la  réyocàtioll  des  legs  d^ualversaiîté. 
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2009.  —  Que  si  «  au  lieu  d'aliéner  les  biens  com- 
pris dans  la  donation ,  le  donateur  s'était  contenté 
de  les  hypothéquer,  il  faudrait,  conformément  à 
Tart.  1020,  décider  que  cette  constitution  d'hypothè- 
que n'entraîne  pas  révocation.  Seulement,  dans  ce 
cas,  les  héritiers  du  donateur  ne  seraient  pas  obligés 
de  dégager  la  propriété,  sauf,  toutefois,  le  recours 
qu'aurait  contre  eux  l'époux  donataire  s'il  avait  ac- 
quitté la  dette  pour  se  soustraire  à  l'action  hypothé- 
caire, 

2010.  —  Du  reste,  le  droit  de  révocation  est  per- 
sonnel au  donateur  ;  lui  seul  est  juge ,  et  juge  absolu 
de  l'opportunité  d'une  pareille  mesure.  Ses  créan- 
ciers ,  pas  plus'  que  ses  héritiers ,  ne  pourraient  en 
user.  L'art.  H 66  leiu:  permet  bien,  il  est  vrai, 
d'exercer  tous  les  droits  et  actions  de  leur  débiteur  ; 
mais  il  en  excepte  ceux  qui  sont  attachés  à  sa  per- 
sonne. Ce  point  est,  du  feste,  parfaitement  mis  en 
lumière  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Limoges ,  qui  a 
nettement  tranché  la  diflBLculté  (i  ) . 

2011.  -  Quand  la  révocation  s'opère ,  si  révoca- 
tion il  y  a,  il  n'est  pas  douteux  que  les  tiers  sont 
obligés  d'en  subir  les  conséquences.  Le  donataire  n'a 
pu  leur  transmettre  qu'un  droit  résoluble  :  resoluto 
jure  dantis,  resolviturjus  accipientis. 

2012.  —  Remarquons,  enfin,  que  la  révocation, 
toute  facultative,  dont  les  donations  entre  époux  sont 
susceptibles ,  fait  précisément  qu'elles  ne  sont  point 
révoquées  par  la  survenance  d'enfants.  C'est  ce  que 
notre  article  déclare  formellement.  Mais  comme  il 


(1)  Limoges,  1''  février  1840,  DeyiHeneuve,  40,  d,  341. 
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n'admet  d'exception  au  droit  commun  que  sur  ce 
point  unique ,  il  faut  en  conclure  que  les  dons  entre 
époux  sont  révocables,  comme  tous  autres,  à  la  vo- 
lonté du  donateur,  pour  inexécution  des  conditions  et 
pour  cause  d'ingratitude. 

ARTICLE  1097. 

lies  époux  ne  poarront  pendant  le  mariaf^  me 
Caire,  ni  par  acte  entre-Tifs,  ni  par  testament, 
nvcnne  donation  mutuelle  et  réciproque  par  un 
oeul  et  ntéme  acte. 

SOMMAIRE. 

2013.  Du  don  mutuel.  —  Son  origine, 

2014.  Définition  qu'en  donne  Pothier, 

2015.  Différentes  conditions  que  les  coutumes  imposaient  aux 
époux  pour  sa  validité. 

2016.  La  loi  du  17  nivôse  an  II  a  fait  disparaître  ces  obs- 
tacles, —  Sens  de  cette  loi, 

2017.  Du  don  mutuel  sous  l'empire  du  Code.  —  Son  carac- 
tère. 

2018.  Les  libéralités  de  cette  nature  ne  peuvent  avoir  lieu 
par  un  seul  et  même  acte. 

2019.  Mais  elles  échappent  à  la  prohibition  quand  elles  se 
produisent  dans  deux  actes  différents,  quoique  retenus  le  même 
jour  par  le  même  notaire. 

COMMENTAIRE. 

2013.  —  Uorigine  du  don  mutuel  est  fort  an- 
cienne ,  car  on  en  trouve  déjà  des  vestiges  sous  les 
rois  de  la  première  race  (1).  Il  était  fort  répandu 


(1)  Voy.  les  formules  de  Marculfe,  lir.  l,  ch.  12. 

TOME  V.  39 
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dans  le  droit  coutumier  ,•  et  cela  devait  être ,  puisque 
la  plupart  des  coutumes  ne  toléraient  pas  d'autres 
libéralités  entre  les  époux  (1).  Son  admission  consti- 
tuait donc  une  dérogation  manifeste  aux  principes 
prohibitifs  delà  législation  coutumière,  et  il  avait, 
sous  leur  empire ,  un  caractère  tout  spécial  qui  ex- 
pliquait l'exception  faite  en  sa  faveur. 

2016.  —  Pothier  (21)  définissait  le  don  mutuel  en 
disant  :  «  C'est  un  don  entre-vifs  égal  et  réciproque, 
»  que  deux  conjoints  par  mariage  se  font  récipro- 
»  quement  l'un  à  l'autre,  à  défaut  d'enfants  de  l'un  et 
»  de  l'autre,  et,  en  cas  de  survie,  de  l'usufruit  des 
»  biens  de  leur  communauté ,  aux  charges  portées 
»  par  les  coutumes.  » 

2015. — Nous  voyons  d'après  cette  définition  que 
les  biens  donnés  étaient  exclusivement  des  biens  de 
communauté.  D'un  autre  côté,  la  libéralité  n'en  com- 
prenait que  l'usufruit,  et  elle  ne  devait  produire  son 
effet  qu'en  cas  de  survie ,  à  défaut  d'enfants  nés  du 
mariage.  Ces  conditions  restrictives  expliquent  déjà 
le  peu  de  faveur  dont  ce  genre  de  libéralité  était  l'ob- 
jet; mais  ajoutons  que,  pour  calmer  les  susceptibi- 
lités des  docteurs ,  ce  n'était  pas  encore  assez  de 
ces  précautions.  La  plupart  des  coutumes  voulaient 
qu'au  moment  de  la  donation,  les  époux  fussent  du 
même  âge  (3) ,  qu'ils  se  trouvassent  dans  les  mê- 
mes conditions  de  santé  (4),  et  que  le  donataire  sur- 
vécût au  moins  quarante  jours  au  donateur  (5). 


(1)  Voy.  suprà,  n»  1992. 

(»)  Des  donations  entre  mari  et  femme,  n»  128. 

(3)  Auxerre,  art.  S23;  Bar,  art.  163. 

(4)  Paris,  art.  380;  Nivernais,  ch.  23,  art.  27. 

(5)  Berry,  tit.  8,  art.  3;  Poitou,  art.  311. 
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Environné  de  toutes  ces  circonstances,  qni  en  étaient 
à  la  fois  l'atténuation  et  la  garantie,  le  don  mutuel 
pouvait ,  en  effet ,  sans  trop  de  disparate ,  prendre 
sa  place  dans  la  législation  coutumière ,  malgré  ses 
méfiances  excessives. 

2016.  —  La  loi  du  17  nivôse  an  II  le  débarrassa 
de  toutes  ces  entraves,  aussi  injurieuses  que  funestes 
à  la  liberté  des  époux.  Sous  son  empire,  ceux-ci  pou- 
vaient, dans  leur  contrat  de  mariage  comme  pen- 
dant leur  union ,  s'avantager  à  leur  gré ,  sauf  réduc- 
tion à  la  moitié  de  l'usufruit  en  cas  de  descendance. 
Voici  cpmment  l'esprit  de  cette  loi  était  apprécié  par 
un  auteur  (1)  qui  s'inspirait  des  idées  de  Cambacé- 
rès  et  de  Berlier  :  «  Autant  la  faculté  de  s'avantager 
ï>  entre  époux  était  restreinte  par  le  droit  ancien , 
»  autant  elle  a  été  étendue  par  le  droit  nouveau .  La 
»  plupart  de  nos  statuts  locaux  faisaient  cette  injure 
»  à  rhumanité  de  supposer  que  le  plus  adroit  ou  le 
)>  plus  fort  des  époux  était  toujours  prêt  à  dépouiller 
»  l'autre.  Il  ne  leur  était  pas  permis  dans  la  plupart 
»  de  nos  coutumes  de  se  faire  le  moindre  don  par 
»  testament;  et,  par  une  contradiction  bizarre,  la 
»  loi  qui  commandait  de  s'aimer  à  des  personnes 
»  liées  par  un  lien  indissoluble ,  leur  interdisait  le 
»  témoignage  le  plus  précieux  et  le  plus  sûr  d'atta- 
)>  chement,  les  bienfaits.  » 

2017. — Le  Code  a  fait  subir  au  don  mutuel  d'es- 
sentielles modifications ,  et  l'a  délivré  à  son  tour  des 
entraves  puériles  qui  l'enserraient.  Ainsi,  plus  de 
conditions  d'âge ,  de  santé ,  de  survivance ,  plus  de 


(1)  Vermeil»  Code  des  sttccessians. 
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réciprocité  imposée.  Les  époux  ont  toute  leur  li- 
berté d'expansion,  rien  ne  vient  en  altérer  la  pureté. 
La  seule  prohibition  qui  leur  soit  imposée  est  celle 
de  se  gratifier  réciproquement  par  un  seul  et  même 
acte. 

2018.  —  Pourquoi  donc  cette  règle  introduite 
par  le  législateur  à  rencontre  du  droit  coutumier? 
Loin  d'y  voir  une  simple  question  de  formalisme , 
nous  y  trouvons  l'indice  d'une  sage  prévoyance,  des- 
tinée à  ménager  l'indépendance  des  conjoints.  Si  les 
deux  libéralités  étaient  contenues  dans  le  même 
acte ,  Tune  étant  la  conséquence ,  la  condition  de 
l'autre,  il  se  pourrait  qu'un  des  disposants  ne  se 
crût  pas  le  droit  de  revenir  sur  une  détermination 
qui  a  entraîné  celle  de  son  conjoint.  Tel  est,  disent 
la  plupart  des  jurisconsultes,  le  but  déterminant 
des  rédacteurs.  Mais  cette  raison  ne  nous  satisfait 
qu'à  demi.  Le  même  scrupule  devrait ,  en  effet ,  se 
produire  quand  les  deux  époux  ont  fait  leurs  dispo- 
sitions mutuelles  dans  des  actes  séparés  ;  et  cepen- 
dant ,  nous  le  verrons  tout-à-l'heure  (1  ) ,  on  est  d'ac- 
cord sur  la  parfaite  validité  de  semblables  donations. 
Aussi  préférons-nous  penser  que  dans  l'esprit  de  la 
loi  il  existe  un  autre  motif,  pris  de  ce  que  l'indivisi- 
bilité de  l'acte  s'opposerait  à  ce  qu'il  fût  révoqué 
pour  partie  et  maintenu  pour  le  surplus. 

2019.  —  La  prohibition  portée  par  notre  article 
avait  été  grandement  exagérée  dans  les  premières 
années  du  Code.  On  avait  pensé,  en  effet,  qu'elle 
s'appliquait  aux  donations  réciproques  que  se  fai- 


(1)  infrà,  n»  S019. 
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saient  les  époux  dans  deux  actes  distincts ,  retenus 
successivement  le  même  jour  par  le  même  notaire  (1). 
C'était  évidemment  méconnaître  le  principe  en  vertu 
duquel  les  nullités  ne  peuvent  pas  s'étendre  d*un  cas 
à  un  autre.  Aussi  cette  doctrine  fut-elle  bientôt  con- 
damnée par  la  Cour  de  cassation  (S) . 

ARTICLE  1098. 

li^homme  on  la  femme  qui,  ayant  des  eufants 
d^nn  antre  IH^  eontraetera  un  seeond  ou  subsé- 
quent marlaf^e,  ne  pourra  donner  h  son  nouvel 
éyujL  qu'une  iiart  d'enfant  légitime  le  moins 
prenant,  et  sans  que,  dans  aueun  eas,  ees  dona- 
tions puissent  excéder  le  quart  des  biens. 

SOMMAIRE. 

2020.  Origine  de  la  prohibition  portée  dans  notre  article,  — 
Droit  romain  sous  Auguste ,  Léon  et  Anthemius,  —  Edit  des 
secondes  noces. 

2021.  Droit  actuel.  —  But  de  Vart.  1098. 

2022.  Sens  du  mot  enfants.  —  Les  petits-fils  ne  sont  comptés 
que  pour  l'enfant  qu'ils  représentent. 

202â.  Les  enfants  naturels,  adoptifs  et  légitimés  par  mariage 
subséquent,  bénéficient  de  notre  article. 

2024.  Comment  se  détermine  la  part  d'enfant  atttibuée  au 
nouvel  époux.  —  Il  est  compté  comme  s'il  était  lui-même  un 
enfant. 

2025.  Les  enfants  du  second  lit  concourent  à  la  fixation  de 
cette  part. 

2026.  L'enfant  renonçant  ou  indigne  n'est  pas  compté. 

2027.  L'époux  donataire  ne  souffre  pas  d'une  diminution  de 
part  consentie  volontairement  par  un  successible. 


(1)  15  thermidor  an  XIII,  Sir.,  7, 1,  361. 
(3)  23  juillet  1807;iWrf. 
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2028.  Comment  peut  être  conçue  la  donation,  —  Résultat, 
—  Quid  si  on  a  donné  une  part  d'enfant  ?  —  Une  moitié  des 
biens?  —  Le  disponible? 

2029.  La  donation  d'une  part  d^ enfant  au  nouvel  époux  est 
soumise  à  la  condition  de  survie. 

2030.  Elle  ne  peut  être  faite  en  entier  qu'une  fois,  et  non 
successivement  à  chaque  nouveau  convoi. 

2031.  Comment  procède-t-on  pour  juger  si  la  libéralité  est 
excessive. 

2032.  En  cas  d'excès,  la  donation  n'est  pas  nulle  :  —  Elle 
est  simplement  réductible. 

2033.  La  réduction  ne  peut  être  demandée  que  par  les  en-' 
fants  du  premier  lit.  —  Ceux  du  second  en  bénéficient. 

2034.  L'époux  n'a  aucun  droit  au  montant  de  la  réduction, 

COMMENTAIRE. 

2020.  —  L'élude  de  cet  article  soulève  des  ques- 
tions intéressantes  et  multiples;  quelques-unes  d'en- 
<re  elles  ont  été  déjà  traitées  dans  le  cours  de  cet 
ouvrage  ;  d'autres ,  plus  spéciales  à  la  matière ,  ont 
été  réservées  et  vont  faire  Tobjet  de  notre  examen. 

La  règle  posée  ici  par  le  Code  n'est  pas  d'invention 
récente  ;  on  en  trouve  et  le  germe  et  la  trace  dans  la 
législation  romaine.  Sous  Auguste ,  le  décroissement 
notable  et  alarmant  de  la  population  avait  inspiré 
des  mesures  propres  à  favoriser  la  propagation  de  la 
race.  Les  secondes  noces  furent  encouragées ,  et  on 
se  serait  bien  gardé  d'en  contrarier  l'essor  en  gênant 
la  liberté  des  contractants.  Mais  plus  tard,  et  c'est 
au  christianisme  qu'il  faut  rapporter  l'honneur  de 
cette  sollicitude ,  on  se  préoccupa  de  la  trop  grande 
facilité  avec  laquelle  les  époux  s'avantageaient  l'un 
l'autre ,  sacrifiant  ainsi  à  leur  mutuelle  affection  le 
sort  des  enfants  nés  d'un  premier  mariage.  Dans  le 
V®  siècle ,  Léon  et  Ânthemius  décidèrent  que  le  don 
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permisaux  époux  db  serait  que  d'une  part  d'enfant 
le  moins  prenant  (1). 

Ces  principes ,  admis  dans  les  pays  de  droit  écrit, 
furent  étendus  au  reste  de  la  France ,  sous  François 
II,  par  redit  des  secondes  noces  de  1560,  dû  à  rini- 
tiative  généreuse  du  chancelier  de  l'Hôpital. 

2021.  —  Notre  droit  actuel  s'approprie  ces  sages 
dispositions ,  et  l'art.  1 098  consacre  de  la  façon  la 
plus  formelle  la  défense  faite  aux  époux  d'appauvrir 
outre  mesure  les  enfants  du  premier  mariage ,  pour 
le  plus  grand  avantage  du  second  conjoint.  Le  légis- 
lateur était  trop  sage ,  trop  prévoyant  pour  ne  pas 
prémunir  les  enfants  contre  les  écarts  d'une  tendresse 
trop  aveugle  dont  ils  auraient  pu  devenir  les  victimes, 
et  il  limite  la  libéralité  dont  le  second  époux  peut 
être  favorisé  à  une  part  d'enfant  légitime  le  moins 
prenant,  sans  que  jamais  le  quart  des  biens  du  do- 
nateur puisse  être  excédé. 

2022.  —  Mais  puisque  c'est  le  sort  des  enfants 
qui  a  motivé  la  prohibition ,  il  importe  tout  d'abord 
de  nous  fixer  sur  le  sens  de  ce  mot  et  sur  la  portée 
qu'il  peut  avoir.  On  doit  entendre  par  enfants  les 
petits-fils  comme  les  fils  eux-mêmes;  de  telle  sorte 
que  l'existence  des  premiers  règle  aussi  la  quotité 
disponible  dont  le  mari  ou  la  femme  pourra  disposer 
en  faveur  de  son  nouveau  conjoint.  Si  donc  le  fils  ou 
la  fille  d'un  premier  lit  meurt  en  laissant  trois  enfants, 
son  père  ou  sa  mère,  qui  voudra  se  remarier,  sera 
tenu  en  échec  par  le  sort  des  petits-enfants,  comme  il 
l'aurait  été  par  la  présence  de  l'enfant  lui-même. 


(1)  L.  VI,  C,  de  secundis  nuptiis;  Voët,  de  ritu  nuptiarum,  n"  116  et 
suiv. 
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Seulement,  il  faut  bien  se  garder  de  croire  que  chacun 
de  ces  petits-enfants  ferait  nombre  pour  la  fixation 
de  la  part  du  nouvel  époux ,  sous  le  prétexte  que  la 
mort  de  leur  père  les  appellerait  de  leur  chef.  Ce 
serait  méconnaître  les  dispositions  de  l'art.  740  C. 
Nap.,  et  les  prescriptions  si  claires  de  Tart.  914,  aux 
termes  duquel  les  petits-enfants  ne  sont  comptés  que 
pour  l'enfant  qu'ils  représentent  dans  la  succession 
du  disposant  (1). 

2023.  —  Faut-il  comprendre  sous  cette  dénomi- 
nation d'enfants  ceux  qui  n'ont  pas  les  honneurs  de 
la  légitimité  et  ceux  qui  y  sont  appelés  par  l'adoption 
ou  par  la  légitimation?  Quant  aux  premiers,  d'après 
M.  Troplong  (2),  ce  n'est  point  pour  eux  que  la  loi 
restreint  la  capacité  du  nouvel  époux.  Mais  l'éminent 
magistrat  ne  donne  pas  de  cette  opinion  une  raison 
juridique.  Il  nous  semble,  au  contraire,  qu'alors  que 
la  loi  leur  accorde  la  vocation  légale  à  la  succession 
paternelle  (3) ,  il  convient  de  dire  que  cette  position 
leur  donne  droit  à  une  protection  efficace  contre  les 
entraînements  du  père  ou  de  la  mère  au  moment  d'un 
second  mariage. 

Les  mêmes  raisons  nous  font  décider  que  l'exis- 
tence de  l'enfant  adoptif  restreindrait  la  capacité  du 
père  ou  de  la  mère.  Aux  termes  de  l'art.  350 ,  il  a 
sur  les  biens  de  l'adoptant  les  mêmes  droits  que  s'il 
était  né  en  mariage ,  alors  même  que  d'autres  enfants 


(1)  Yoy.  ce  que  nous  avons  dit  t.  ii,  n^*  325  et  suivants,  sur  le  sens  du 
mot  enfants,  au  point  de  vue  de  la  computation  des  réserves  et  de  la  quo- 
tité disponible. 

(2)  sur  l'art.  1098,  n"  2700. 

(3)  Art.  757  et  suiv.  C.  Nap. 
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de  cette  qualité  seraient  survenus  d^uis  Tadoption. 
Or,  s'il  joue  le  rôle  d'enfant  légitime ,  s'il  en  a  les 
privilèges  et  les  honneurs,  ce  serait  être  inconsé- 
quent que  de  lui  refuser  le  droit  de  se  prévaloir  de 
notre  article  pour  assurer  la  conservation  de  sa  ré- 
serve. 

Quant  à  Tenfànt  légitimé  par  mariage  subséquent, 
la  question  ne  peut  être  douteuse  pour  lui ,  et  Fart. 
1098  le  couvre  de  son  égide. 

2026.  —  En  second  lieu ,  nous  avons  à  nous 
demander  quelle  doit  être  Téténdue  de  la  part  d'en- 
fant attribuée  au  nouvel  époux ,  et  comment  on  la 
détermine. 

D'abord,  pour  la  fixer  il  faut  partir  de  ce  principe, 
que  l'époux  gratifié  doit  figurer  dans  la  famille 
comme  s'il  en  était  l'enfant.  C'est  le  seul  moyen  pour 
qu'il  n'amende  pas  une  portion  supérieure  à  celle 
des  héritiers  directs.  Ainsi,  supposons  un  père  de 
famille  veuf,  avec  six  enfants  ;  la  seconde  épouse 
qu'il  voudra  avantager  sera  comptée  comme  un  sep- 
tième enfant,  et  son  lot  se  composera  en  consé- 
quence. Si ,  au  contraire ,  elle  recevait  le  quart  dont 
parle  la  loi ,  comme  maximum  du  don  qu'elle  puisse 
recueillir,  il  est  évident  que  sa  part  dépasserait  celle 
des  autres  successibles  ;  et  c'est  ce  que  n'a  pas  voulu 
le  législateur,  puisque  le  conjoint  ne  doit  pas  être 
mieux  traité  que  le  moins  prenant  des  enfants  [1  ] . 

2025.  —  Les  enfants  du  deuxième  lit  doivent- 
ils  être  comptés  pour  déterminer  la  part  qui  revient 
au  second  époux?  Évidemment  oui;  car  autrement 


(l)  Marcadé,  sur  l'art.  1098,  n»  2. 
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le  conjoint  donataire,  concourant  avec  un  iiômbré 
plus  restreint  d^héritiers  ,  aurait  plus  d'une  part 
d'enfant.  Ce  n'est  donc  qu'au  décès  du  donateur 
qu'on  apprécie  ce  qu'il  a  pu  donner.  D'autre  part,  et 
par  voie  de  conséquence ,  si  quelques-uns  des  en- 
fants ,  vivant  au  moment  de  la  donation ,  étaient  dé- 
cédés avant  leur  auteur,  il  n'y  aurait  pas  lieu  de 
les  compter  pour  déterminer  la  part  de  l'époux ,  à 
moins  toutefois  qu'ils  ne  fussent  représentés  par  des 
descendants. 

2026.  —  Il  est  évident  que  si  quelqu'un  des  en- 
fants renonçait  à  la  succession  ou  en  était  déclaré 
indigne ,  il  ne  figurerait  pas  non  plus  dans  le  nom- 
bre de  ceux  qui  doivent  être  comptés  pour  détermi- 
ner la  part  du  second  conjoint.  Autrefois ,  il  est  vrai, 
même  dans  le  droit  coutumier,  on  admettait  le  re- 
nonçant à  réclamer  la  réserve  spéciale  de  l'édit  des 
secondes  noces  ;  mais  cette  faveur,  qu'il  devait  à  sa 
qualité  d'enfant,  n'existe  plus  aujourd'hui;  et  si  les 
coutumes  avaient  accepté  ce  principe  sans  le  sou- 
mettre aux  règles  générales  de  la  légitime ,  le  Code 
le  repousse ,  car  il  veut  qu'on  soit  héritier  pour  être 
réservataire.  Que  l'enfant  renonçant  ou  indigne  soit 
compté  dans  les  cas  ordinaires  pour  déterminer  la 
quotité  disponible  et  la  réserve ,  cela  est  bien,  nous 
en  avons  dit  ailleurs  (1)  la  raison.  Mais  ici  la  situa- 
tion n'est  plus  la  même.  L'art.  1 098  ne  prend  pas 
pour  règle  de  la  quotité  disponible  spéciale  entre  les 
époux,  comme  l'a  fait  l'art.  913  pour  la  quotité  dis- 
ponible ordinaire ,  le  nombre  des  enfants  existants 


(i)T.  II,  n"  313  et3S^4. 
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au  décès  du  donateur,  mais  bien  le  nombre  des  en- 
fants qm  prennent  une  part  dans  la  succession.  Pour 
que  ceux-ci  puissent  être  comptés ,  il  faut  donc  qu'ils 
viennent  à  Thoirie  ;  or,  telle  n'est  pas  la  situation  du 
renonçant  ou  de  Tindigne. 

Quant  à  Tenfant  renonçant  pour  s'en  tenir  au  don 
qu'il  a  reçu ,  on  devrait  le  compter,  sans  se  préoc- 
cuper de  savoir  si  la  libéralité  qu'il  veut  retenir  est 
inférieure  ou  non  à  la  part  qu'il  aurait  le  droit  d'a- 
mender dans  la  succession. 

2027.  —  Il  est  hors  de  doute,  en  effet,  que  si 
l'un  des  enfants  ne  réclamait  pas  tout  son  émolu- 
ment dans  l'hérédité ,  cette  diminution  volontaire  de 
son  apportionnement  serait  sans  influence  sur  la 
part  de  l'époux  donataire.  Quand  la  loi  dit  que  ce 
dernier  ne  pourra  recevoir  au-delà  de  la  portion  due 
à  l'enfant  le  moins  prenant ,  elle  envisage  le  droit  et 
non  le  fait  ;  elle  entend  parler  non  point  de  la  part 
qu'il  réclame  effectivement ,  mais  de  celle  à  laquelle 
il  a  le  droit  de  prétendre. 

2028.  —  La  donation  faite  au  nouvel  époux  par 
son  conjoint  peut  être  conçue  de  diverses  manières  ; 
elle  peut  comprendre  une  part  d'enfant ,  ou  bien 
encore  la  moitié  j  voire  même  la  totalité  des  biens, 
ou  encore,  d'une  façon  générale,  tout  le  disponible. 
Qu'arriverait-il  dans  ces  divers  cas  si  tous  les  en- 
fants prédécédaient? 

Lorsqu'elle  porte  sur  une  part  d'enfant,  quelques 
auteurs  anciens  (1  )  estimaient  que  l'époux  donataire 


(1)  Ricard,  des  donations,  part.  3,  n»  1381  ;  Pothier,  des  d(mation8  entre- 
vifs,  n»  598. 
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devait  recevoir  la  moitié.  Mais  cette  opinion,  basée 
sur  le  droit  romain  (1),  n'aurait  plus  aujourd'hui  de 
raison  d'être.  L'époux  donataire  ne  peut  jamais  avoir 
que  le  quart  des  biens ,  puisque  c'est  là  le  maximum 
du  disponible  qui  existe  en  sa  faveur  lorsqu'il  y  a 
des  enfants  du  premier  lit  (2) .  Or,  en  donnant  une 
part  d'enfant ,  le  disposant  est  présumé  n'avoir  point 
voulu  donner  plus  que  le  disponible. 

Mais  si  la  donation  était  de  la  moitié  ou  de  la 
totalité  des  biens ,  ou  quoique  soit  de  tout  ce  que  la 
loi  permet  de  donner,  elle  produirait  son  effet  dans 
cette  limite,  sauf  la  réserve  des  ascendants  s'il  y 
avait  lieu ,  car  la  réduction  n'est  organisée  qu'en  vue 
des  enfants ,  et  le  prédécès  de  ces  derniers  ne  per- 
mettrait à  personne  de  s'en  prévaloir  à  leur  place  (3) . 

2029.  —  Notons,  du  reste,  que  cette  donation 
d'une  part  d'enfant,  faite  soit  par  contrat  de  mariage, 
soit  pendant  le  mariage ,  est ,  comme  les  institutions 
contractuelles ,  subordonnée  à  la  condition  de  survie 
du  donataire.  C'est  là  un  point  constant  (4). 

2030.  —  Le  conjoint  qui  a  des  enfants  d'un  pre- 
mier lit,  ne  pouvant  donner  à  son  nouvel  époux 
qu'une  part  d'enfant,  la  question  se  présente  de  savoir 
si  la  quotité  fixée  par  notre  article  peut  être  donnée 
en  entier,  d'abord  à  un  second  époux ,  ensuite  à  un 
troisième ,  et  ainsi  successivement  à  chaque  convoi , 
pourvu  que  ces  donations  réunies  ne  dépassent  pas 
le  disponible  ordinaire  de  l'art.  913. 


(1)  LL.  cLiv,  S  1,  Cf.,  de  verborum  signifi.,  et  lxxxiii,  ff.,  de  legatis  1». 
(sJToullier,  t.  v,  n«  887;  Duranton,  t.  ix,  n«  8-24  ;  Grenier,  des  donations, 
t.  ii,n«  681. 

(3)  Grenier,  ibid.,  n*»  681  et  suiv. 

(4)  Grenier,  ibid.,  n«684;  Duranton,  t.  ix,  n«  836. 
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M-  Duranton  (1)  se  prononce  pour  l'affirmative. 
Suivant  lui ,  Tédit  de  1 560  défendait  aux  veuves  de 
donner  à  leurs  nouveaux  maris  au-delà  d'une  part 
d'enfant,  ce  qui  signifiait  que  tous  les  maris  réunis 
ne  pouvaient  recevoir  que  ce  disponible  ;  tandis  que 
le  Code,  au  contraire,  parle  au  singulier  et  se  borne 
à  défendre  de  gratifier  le  nouvel  époux  au-delà  de 
cette  limite,  ce  qui  veut  dire  qu'au  cas  de  plusieurs 
mariages  on  peut  successivement  avantager  chaque 
conjoint,  pourvu  qu'on  ne  dépasse  pas  la  quotité  fixée 
par  l'art.  913.  Mais  dans  cet  argument  de  texte,  le 
savant  professeur  oublie  les  derniers  mots  de  notre 
article  :  sans  que  dans  aucun  cas  ces  donations  puis- 
sent excéder  le  quart  des  biens.  Ici  le  mot  donations 
est  pris  au  pluriel ,  et  établit  qu'aux  yeux  du  légis- 
lateur, la  libéralité  d'une  part  d'enfant  est  censée 
répartie  dans  plusieurs  contrats  (2) . 

2031.  —  Après  nous  être  occupé  de  préciser  ce 
que  c'est  qu'une  part  d'enfant ,  il  nous  reste  à  dire 
quelques  mots  de  la  réduction  à  opérer  en  cas  de 
libéralités  excessives. 

Pour  apprécier  si  la  donation  a  dépassé  les  limites 
légales ,  on  doit  évidemment  recomposer  la  masse  ; 
et  alors  on  procède  exactement  comme  s'il  s'agissait 
de  calculer  la  réserve  ordinaire.  Ainsi  on  réunit» 
conformément  à  l'art.  9221 ,  tous  les  biens  laissés  par 
le  donateur  à  ceux  dont  il  a  déjà  disposé  ;  puis , 
«près  avoir  déterminé  leur  valeur,  on  déduit  les 
dettes,  et  on  a  de  la  sorte  la  fortune  du  défunt.  Alors, 


U)  T.  IX,  n»  804. 

(3)  Marcadé,  sur  Vart.  1098,  n«  3;  ToulUer,  t.  v,  ii*  883;  Grenier,  des  donch 
Hons,  t.  II,  n«  712. 
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en  tenant  compte  du  nombre  des  enfants  qui  pren- 
nent part  à  rhoirie,  il  devient  facile  de  fixer  la  part 
du  conjoint  gratifié  (1  ) . 

2032.  —  L'excès  une  fois  constaté  «  la  libéralité 
n'est  pas  nulle,  elle  est  seulement  réductible,  d'après 
les  dispositions  de  Vart.  9%0.  Pour  qu'il  en  fût  autre- 
ment ,  il  faudrait  que  la  prohibition  de  notre  article 
se  fondât  sur  ime  règle  de  capacité,  car  alors  l'époux 
ayant  donné  ce  dont  il  était  incapable  de  disposer, 
la  donation  serait  radicalement  nulle.  Mais  dans  l'es- 
pèce, il  s'agit  uniquement  d'un  principe  d'indisponi- 
bilité, c'est-à-dire  de  la  conservation  des  biens  aux 
héritiers  ;  or,  ce  principe  est  satisfait  par  l'application 
des  règles  de  la  réduction. 

2033.  —  Cette  réduction  ne  peut  être  demandée 
que  par  les  enfants  du  premier  lit  ;  c'est  pour  eux  que 
la  loi  en  consacre  la  faveur,  ils  sont  donc  seuls  fondés 
à  la  revendiquer.  Cette  théorie  n'est  pas ,  il  est  vrai , 
généralement  admise  :  mais  rni  ne  s'est  peut-être  pas 
assez  pénétré  du  but  que  le  législateur  se  propose , 
du  danger  qu'il  a  voulu  éviter.  Ce  qui  le  préoccupe, 
c'est  de  voir  les  enfants  du  premier  lit  exposés  à  être 
sacrifiés  au  nouvel  époux  et  aux  enfants  qui  naîtront 
du  second  mariage.  Ce  sont  donc  les  rejetons  de  la 
première  union  qu'il  environne  de  sa  sollicitude. 
Or,  si  la  réduction  a  été  organisée  au  bénéfice  exclu- 
sif de  ces  derniers,  à  quel  titre  les  enfants  du  second 
lit  viendraient-ils  revendiquer  l'exercice  de  ce  privi- 
lège (2)  ?  Leur  droit  se  borne  à  profiter  de  la  réduc- 


(1)  Toullier,  t.  v,  n»  884. 

(9)  Marcadé,  sur  Vart.  1098,  n»  5. 
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tion  lorsque  les  biens  sont  rentrés  dans  la  masse 
commune. 

203 &.  —  Quant  à  Tépoux  donataire,  il  ne  sera 
pas  admis  à  prendre  sa  part  des  objets  provenant  de 
la  réduction.  C'est  là  une  espèce  de  réserve  spéciale 
qui  doit  être  exclusivement  répartie  entre  les  enfants 
pour  qui  elle  est  organisée, 

ARTICLE  1099- 

I^eti  épomi  ne  pourront  se  donner  indlreete- 
ment  aa-delÀ  de  ee  qal  leur  est  permis  par  les 
dispositions  el-dessos. 

-   Tonte  donation,  on  dèfl^nlsèe,  on  faite  k  per- 
sonne interposée,  sera  nulle. 

ARTICLE  HOO. 

lieront  réputées  faites  à  personnes  interpo- 
sées, les  donations  de  Tun  des  épou%  au%  en- 
fants on  k  l'un  des  enfants  de  Tantre  épon% 
issus  d'un  autre  mariage,  et  celles  faites  par  le 
donateur  aux  parents  dont  l'autre  époum  sera 
héritier  présomptif  au  Jour  de  la  donation,  en- 
core que  ce  dernier  n^ait  point  surrécu  k  son 
parent  donataire. 

SOMMAIRE. 

2035.  Origine  de  nos  deux  articles, 

2036.  Distinction  à  faire  entre  les  deux  sortes  de  libéralités 
indiquées  à  Vart.  1099.  —  Les  premières  sont  réductibles.  — 
Les  secondes  sont  nulles. 
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2038.  /{  n'y  a  de  nullité  que  lorsque  la  libéralité  est  exces' 
sive. 

2039.  Nos  deux  articles  doivent  se  combiner  avec  les  art, 
1094  et  1096. 
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2040.  La  loi  a  désigné  elle-même  les  personnes  dont  le 
concours  aurait  pour  but  de  frauder  les  dispositions  prohibitives 
en  matière  de  quotité. 

2041-  V enfant  naturel  fait  partie  des  personnes  suspectes  ; 

2042.  Ainsi  que  les  parents  dont  le  conjoint  est  héritier  pré- 
somptif 

2043.  L'art.  1100  n'est  point  limitatif 

COMMENTAIRE. 

2035.  —  Nous  avons  vu  tout-à-l'heure  [i)  que 
Fart.  1 098  prenait  son  origine  dans  le  droit  romain 
et  dans  Tédit  des  secondes  noces.  Les  deux  articles 
qui  nous  occupent  sont  aussi  empruntés  à  cette  dou- 
ble législation. 

2036.  —  L'art.  1099  prohibe  deux  sortes  de 
donations  destinées  à  tromper  la  loi  ;  Tune  et  Tautre 
ont  leur  physionomie  particulière,  et  la  prohibition 
qui  les  frappe  est  l'objet  d'une  sanction  propre  à 
chacune  d'elles.  Ainsi ,  il  est  interdit  aux  époux  de  se 
faire  des  donations  indirectes  excessives  ;  il  leur  est 
surtout  défendu  de  masquer  les  dons  qu'ils  se  font , 
soit  à  l'aide  d'un  déguisement ,  soit  au  moyen  d'une 
interposition  de  personnes.  En  règle  générale,  do- 
nation indirecte  et  donation  déguisée,  c'est  tout  un. 
Ici  la  différence  est  profonde.  La  donation  est  indi- 
recte lorsque ,  au  lieu  d'aller  franchement  à  son  but , 
elle  l'atteint  cependant  sans  prendre  le  masque  d'une 
convention  onéreuse  ;  elle  est  déguisée  quand  elle  se 
dissimule  sous  l'apparence  d'un  contrat  onéreux. 
Exemples  :  je  renonce  à  une  succession  pour  que 
ma  femme ,  appelée  à  mon  défaut ,  en  fasse  son  bé- 


[\)suprà^  n»909a. 
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néfice  ;  deux  époux  se  marient  en  communauté  ;  le 
mari  apporte  20,000  fr,,  la  femme  n'apporte  rien; 
voilà  des  avantages  indirects ,  c'est-à-dire  un  moyen 
pris  pour  avantager  une  personne ,  sans  que  cepen- 
dant le  contrat  paraisse  avoir  ce  but.  Je  donne  ma 
maison  à  Tenfant  que  ma  seconde  femme  a  eu  d'un 
premier  lit,  ou  bien,  je  la  vends  à  cette  dernière 
pour  50,000  fr.,  mais  le  prix  n'est  qu'apparent,  et 
je  ne  reçois  rien  ;  voilà  des  donations  déguisées  par 
interposition  de  personne  ou  sous  la  forme  d'un  titre 
onéreux.  La  différence  entre  les  deux  genres  est  donc 
facile  à  saisir  avec  un  peu  de  réflexion.  Dans  le  pre- 
mier cas,  les  libéralités  ne  présentent  en  elles-mêmes 
aucune  pensée  coupable  ;  dans  le  second,  elles  dissi- 
mulent pour  frauder  la  loi.  Or,  si  elles  offrent  entre 
elles  cette  dissemblance  importante ,  il  ne  faut  pas 
s'étonner  que  la  prohibition  ait  aussi  pour  chacune 
une  sanction  différente.  La  donation  indirecte  est 
simplement  réductible,  car  il  n'y  a  à  juger,  en  ce  qui 
la  touche,  qu'une  question  de  quotité;  la  donation 
déguisée  est  nulle ,  fram  omnia  corrumpit.  Ainsi , 
simple  réduction  quand  l'avantage  excessif  se  produit 
d'une  manière  indirecte;  nullité  absolue  lorsque  la 
libéralité  se  cache  sous  l'apparence  d'un  contrat 
onéreux  ou  derrière  une  interposition  de  personnes. 
2037.  —  Cette  distinction  n'est  cependant  pas 
universellement  adoptée.  MM.  Duranton  (1)  et  Coin- 
Delisle  (2)  enseignent,  en  effet,  que  les  donations 
faites  entre  époux  au  moyen  d'un  acte  simulé  ou  par 
interposition  de  personnes ,  ne  sont  pas  nulles ,  mais 


(1)  T.  IX,  n»  831. 

(9)  sur  les  art.  1099  et  lioo,  n«  14  et  suiv. 

TOME  V.  40 
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simplement  réductibles.  Suivant  eux,  les  deux  aliénas 
de  Tart.  1 099  peuvent  parfaitement  se  concilier  ;  le 
premier  pose  le  principe  de  la  réduction ,  le  second 
pose  le  principe  de  la  nullité ,  mais  seulement  pour 
ce  qui  excède  le  disponible.  Nous  n'hésitons  pas  à 
penser  que  Tesprit  et  la  lettre  de  notre  article  protes- 
tent contre  cette  interprétation,  qui  est,  du  reste, 
condamnée  par  les  auteurs  anciens  et  modernes  (1), 
et  dont  la  jurisprudence  (2)  fait  elle-même  justice. 

2038.  —  Nous  avons  raisonné  jusqu'ici  dans  l'hy- 
pothèse où  il  s'agirait  d  une  libéralité  excessive.  Mais 
si,  au  contraire,  le  donateur  était  resté  dans  les  li- 
mites de  la  loi ,  peu  importerait  la  forme  qu'il  aurait 
adoptée  pour  transmettre  l'objet  de  la  donation  ;  le 
contrat  serait  toujours  valable  d'après  ce  principe 
qu'on  peut  faire  indirectement  ce  qu'on  peut  accom- 
plir directement  et  sans  détour.  Ce  point  de  doctrine 
est  parfaitement  mis  en  lumière  dans  un  arrêt  de  la 
Cour  de  cassation  du  7  février  1 849  (3) . 

2039.  —  Les  articles  1099  et  1100  s'appliquent 
aux  donations  de  l'art.  1094  comme  à  celles  de 
l'art.  1098.  Remarquons,  en  effet,  que  leur  texte  et 
leur  esprit  concernent ,  non  pas  seulement  les  nou- 
veaux époux ,  mais  bien  tous  les  époux  sans  distinc- 
tion, en  premières  comme  en  secondes  noces.  Les 
uns  et  les  autres  auraient  un  égal  intérêt  à  éluder 


(1)  Pothier,  des  donations  entre  mari  et  femme,  n«78;  Grenier,  des  dOH€h 
'tiqns,  t.  II,  n»  890;  Toullier,  t.  v,  n»  901;  Zachariee,  t.  v,  p.  223,  note  23, 

édit.  d'Aubry  et  Rau;  Màrcadé,  sur  les  art.  1099  et  1100,  n«  2;  Troplong, 
ibid.,  n"»  2743  et  suiv. 

(2)  roy.  notamment  cass.,  30  novembre  1831,  Devilleneuve,  32,  1,  134;  29 
mai  1838,  Devilleneuve,  38,  1,  481;  2  mai  1855,  Devilleneuve,  56,  l,  178. 

(3)  Devilleneuve,  49, 1,  165.  voy.  dans  le  môme  sens  Tarrét  du  2  mai  1855 
cité  dans  la  note  précédente. 
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aussi  bien  Fart.  1094  que  Tart.  1098  ;  de  là  la  néces- 
sité de  prévenir  les  dispositions  exagérées  et  les 
fraudes.  Il  n'est  pas  jusqu'à  l'art.  1096  qui  ne  se  lie 
également  aux  art.  1099  et  1100,  car  il  importe  de 
parer  aux  moyens  frauduleux  que  le  donateur  et  le 
donataire  pourraient  prendre ,  non  pas  pour  excéder 
le  disponible,  mais  pour  rendre  irrévocables  des 
libéralités  auxquelles  la  loi  refuse  ce  caractère, 

2040.  —  Pour  compléter  nos  observations  sur 
ces  articles ,  il  nous  reste  à  dire  un  mot  sur  l'inter- 
position de  personnes . 

On  comprend  combien  il  serait  difficile,  dans  cer- 
tains cas ,  de  prouver  que  la  donation  faite  en  appa- 
rence à  Primus  s'adressait  cependant  en  réalité  à 
Secnndus.  Or,  pour  éviter  une  partie  de  ces  diffi- 
cultés ,  la  loi  a  pris  sur  elle-même  de  désigner  une 
'  certaine  catégorie  de  personnes  qu'on  suppose  de 
plein  droit,  et  à  raison  de  leurs  qualités,  devoir 
prêter  la  main  à  une  libéralité  frauduleuse.  Ce  sont 
les  enfants  issus  d'un  premier  mariage  et  les  parents 
dont  le  conjoint  est  l'héritier  présomptif. 

2041.  —  En  parlant  d'enfants  issus  d\m  autre 
mariage ,  le  législateur  n'a  pas  entendu  que  ces  ex- 
pressions fussent  prises  au  pied  de  la  lettre.  Ainsi, 
il  est  certain  que  la  donation  faite  à  l'enfant  naturel 
d'un  époux  serait  parfaitement  suspecte  et  encourrait 
les  sévérités  de  la  loi. 

2042.  —  Pour  les  parents  dont  le  conjoint  est 
l'héritier  présomptif,  ils  sont  également,  et  de  plein 
droit,  considérés  comme  personnes  interposées.  Peu 
importe  que  ce  conjoint  vînt  à  mourir  sans  avoir 
hérité  réellement  ;  la  loi  prend  pour  guide ,  non  le 
résultat,  mais  les  relations  de  parenté  qui  existent 
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entre  le  conjoint  et  Théritier  présomptif  de  ce  même 
conjoint. 

2063 .  —  Au  reste ,  en  énumérant  les  personnes 
qui  doivent  être  envisagées  de  piano  comme  interpo- 
sées ,  le  Code  ne  procède  point  d'une  façon  limitative, 
et  la  preuve  de  l'interposition  pourrait  être  fournie 
relativement  à  d'autres  individus.  Il  a  été  décidé, 
notamment,  que  le  frère  d'un  incapable  pouvait, 
selon  les  circonstances,  être  considéré  comme  une 
personne  interposée  :  et  cette  solution  nous  paraît  à 
l'abri  de  toute  critique  (1). 


FIN   DU   CINQUIÈME   ET   DERNIER  VOLUME. 


(1)  Cass.,  57  mars  1816,  Sir.,  16, 1,  433. 


TABLE  DES  lATIfiRES 


CONTENUES  DANS  CE  VOLUME. 


CHAPITRE  V. 

DES  DISPOSITIONS  TESTA  MElfTAIMS. 


ncTioN  vu. 

DES  EXÉCUTEURS  TESTAI! ENTAIRES. 

Pages. 

Art.  1025-1026-1027.  Sommaire 2 

-^         Commentaire ib. 

Art.  102S-102O-1030.  Sommaire 14 

—  Commentaire ib. 

Art,  1031.  Sommaire 27 

—  Commentaire 28 

Art.  1032.  Sommaire 49 

—  Commentaire ib. 

Art.  1033.  Sommaire 61 

—  Commentaire ib. 

Art.  1034.  Sommaire 55 

—  Commentaire ib. 

SECTION  vni. 

DE  LA  RÉVOCATION  DES  TESTAMENTS  ET  DE  LRUR  CADUCITÉ. 

Art.  1035.  Sommaire 59 

•^         Commentaire 60 


630  TABLE  DES  MATIÈRES. 

Pages. 

Art.  1036.  Sommaire 80 

—  Commentaire. ^ 82 

Art.  1037.  Sommaire 103 

—  Commentaire ib. 

Art.  1038.  Sommaire 108 

—  Commentaire.   . 109 

Art.  1039-1040-1041-1042-1043.  Sommaire 135 

—  Commentaire 137 

Art.  1044-1045.  Sommaire 162 

—  Commentaire. 164 

Art.  1046-1047.  Sommaire 189 

—  Commentaire. ib. 


CHAPITRE  VL 

DBS  DISPQSITIQNg  PERMISES  EN  FAVEUR  DES  PETITS- ENFANTS  DU 
DONATEUR  OU.  TESTATEUR,  OU  DES  ENFANtS  DE  SES  FRÈRES  ET 
SOBURSs        ... 

Art.  1048-1049-1050-1051.  iSommaire. .  208 

.    . 

—  Conamentaire 209 

Art.  1052.  Sommaire 219 

—  Commentaire ,  ib. 

Art.  1053.  Sommaire 220 

<      <      >  •  ' 

—  Commentaire 221 

Art.  1054.  Sommaire 228 

—  Commentaire ib. 

Art.  1055-1056-1057.  Sommaire 231 

—  Commentaire 232 

Art.  1058rl059-1060-1061.  Sommaire. .  244 

—  Commentaire 245 

Art.  1062-1063-1064.  Sommaire.   ,,,........  253 

—  Commentaire.   ,,,,,..,.......  254 


TABLE  DES  MATIÈRES.  631 

Pages. 

Art.  1065-1066-1067-1068.  Sommaire.  .  .  : 26Ô 

—  '      Commentaire.  ...*.• 261 

Art.  106^-1070^1^71-1072.  Sommaire.  ..:.....    266 

—  Conmientaire. ~  ib. 

Art.  1073;  Sommaire. 271 

—  Commentaire.  .* .  .". ib. 

Art.  1074.  Sommaire 272 

—  Commentaire 273 


CHAPITRE  VIL 

DES  PARTAGES  FAITS  PAR  PÈRE^  MÈRE,  OU  AUTRES  ASCENDANTS, 

ENTRE  LEURS  DESCENDANTS. 


Art.  It)75-1D76.  Sommaire.' .'.".'.'. .  .  275 

—  '  '  Commentaire.'.  .'.  W  ' .  277 

Art.  1077.  Sommaire.'.*.'.  .\'. '.*.'. 325 

—  '  '  Commentaire. '.'..' /. 326 

Art.  1078.  Sommaire.  ..  .■.".*. \\. "  .  330 

—  Commentaire tfc. 

Art.  1079.'  Soinmaire.  ...  .'.'.*.'.* 343 

— *  '     Cominèntaîré. '.'.'.'.'. •,  345 

Art.  1080.  Sommaire.  ..  .  .  .  .'.*." 413 

—  Commentaire.*.*.*. 414 


CHAPITRE  VIII. 


DES  DPHATIONS  FAITÇS.PARCQNTRAT  DE  MARIAGE  AUX  ÉPOUX 
ET  AUX  ENFANTS  A  NAÎTRE  DU  MARIAGE. 

Art.  IftSl.  Sommaire. 419 

— •        Commentaire 420 


632  TABLE  DES  MATIÈRES. 

page». 

Art  1082-1083.  Sommaire Uki 

—  Commentaire lih^ 

Art.  1084-1085.  Sommaire 477 

-^         Commentaire 478 

Art.  1086-1087-1088-108M090.  Sommaire 506 

—  Commentaire 507 


CHAPITRE  IX. 

DES  DONATIONS  ENTRE  ÉPOUX,  SOIT  PAR  CONTRAT  DE  MARIAGE, 

SOIT  PENDANT  LE  MARIAGE. 

Art.  1091.  Sommaire 525 

—  Commentaire «*• 

Art.  1092.  Sommaire 528 

—  Commentaire. 529 

Art.  1093.  Sommaire 541 

—  Commentaire.   • 542 

Art.  1094.  Sommaire 545 

—  Commentaire 547 

Art.  1095.  Sommaire 588 

—  Commentaire.  ...  - 589 

^rt.  1096.  Sommaire 596 

—  Commentaire. w 597 

Art.  1097.  Sommaire 609 

-—         Commentaire **• 

Art.  1098.  Sommaire 6^3 

—  Commentaire 614 

Art.  1099-1100.  Sommaire 623 

—  Commentaire 624 

FIN  DE  LA  TABLE  DU  CINQUIÈME  ET  DERNIER  VOLUME. 


ERRATA. 


Â  la  page  k^l,  deuxième  ligne,  au  lieu  de  :  de  compatible, 
lisez  :  d'incompatible. 

A  la  page  430,  vingt-sixième  ligne,  au  lieu  de  :  sur  ce  point, 
lisez  ;  à  cet  égard. 

A  la  page  432,  sixième  ligne,  au  lieu  de  :  entrée,  lisez  : 
entrer. 
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